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Bestandverbot.    §  643  modifizirt  durch  0.  294,  Abs.  2.    S.  51G. 

III.  Jura  bernois.^) 
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Cautionnement  contractu  avant  le  C.-O.  —  Separation  de   biens ; 

femme  prenant  k  sa  Charge  toutes  les   dettes  de  la  commu- 

naute,  est  tenue  des  cautionnements  du  mari.    P.  258. 
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*)  Sont  soulignös  les  arrets  ayant  une  port^e  qui  d^passe  le 
territoire  r6gi  par  le  droit  frangals.  ^ 
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Civilrechtliche  Haftung  aus  Misshandlung.  Verhältniss  zwischen 
Strafpunkt  und  Civilpunkt.    Art.  50  £  O.-R.    S.  519. 

Beeidigung  von  Auskunft  gebenden  Personen  und  Civilparteien. 
S.  523. 

Voruntersuchung  in  einzelrichterlichen  Strafsachen.    S.  525. 

Kassation  wegen  Verletzung  wesentlicher  Grundsätze  des  St.-P.- 
Rechts.    S.  526. 

Nothwehr  oder  Provokation  ?  —  Mitverschulden  des  Beschädigten. 
S.  .528. 

Beginn  der  Verjährung  bei  Unterlassungsdelikten.    S.  531. 

Hausiren  mit  Thieren.    Gültigkeit  des  kantonalen  Verbots  ?    S.  534. 

Hausfriedensbruch?    Misshandlung?    Ehrverletzung?    S.  537. 
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VI.  Kanton  Luzern. 


Begriff  und  Klagbarkeit  des  Differenzgeschäfts.    S.  123. 

Kla^e  der  Gültbesitier  wegen  Verkauls  des  Unterpfands  an  einen 
insolventen  Käufer.     S.  127. 

Verantwortlichkeit  des  Ehemannes  för  Schulden  der  Ehefrau.  S.  131. 

Scbadensersatzklage  aus  Delikt  (Nachlässigkeit  eines  Beamten). 
S.  132. 

Zum  Thatbestande  des  Vergehens  der  Injurie.    S.  136. 

Mobiliarkauf.    Vermuthung  für  Bezahlung  des  Kaufpreises.    S.  138. 

Eigenthumsübertragung  oder  Verpfandung?  Formen  der  letztem 
bei  indossablen  Papieren.  —  Einrede  des  Zwangs.    S.  342. 

Klagbarkeit  eines  Heiratskupplerlohnes.  Art.  17  und  182  O.-R. 
S.  348. 

Cession  künftiger  Forderungen  (Miethzinse).  Wirkung  des  Kon- 
kurses des  Vermiethers.    S.  ^  50.  *) 

Pressinjurie.  Passive  Legitimation  zur  Sache.    Thatbestand.   S.  352 


YIL  Kanton  Solothurn. 

Bechtsverhältniss  des  „Bürgen,  Mitschuldners  und  Selbstzahlers*" 

nach  §  951  Z.  10   des    C.-G.-B.   und   Vergleichung   mit   dem 

Schweiz.  O.-R.    S.  31. 
üeber  die  Provokationsklage  nach  §  332  C.-P.-O.    S.  34. 
Aktiengesellschaft.    Haftunjg   gegenüber  Dritten.     Tragweite  des 

übernommenen   und   nicht   geschwomen   Eides.     Vertrag  zu 

Gunsten  Dritter.    S.  38. 
Konkursprivilegium  der  sog.  Handschriften.    S.  48. 


VIII.  Bundesgericht. 

Aus  dem  Geschäftsbericht  pro  1885:  Rechtsprechung  im  Allge- 
meinen. Fabrikhaftpflicntgesetz.  Obligationenrecht.  Straf- 
rechtspflege. Ehescheidung  von  Ausländem.  Romanische 
Sprache  als  Gerichtssprache.    S.  148. 

Vereins-  und  Versammlungsrecht  (Salutistensache).    S.  170. 

Förmlichkeiten  des  Wechselprotestes.    S.  276. 


IX.  Administrativpraxis  der  Bundesbehörden. 

Eheschliessung  von  Schweizern  im  Auslande.    S.  155. 
Einlösung  beschädigter  Noten.    S.  150. 
Zahlungsscheine  auf  den  Inhaber  30  Tage  dato,    S.  157. 


Zum  Schweiz,  Handelsregister, 


Eintragspflicht  der  Käserei^enossenschaften. 
Verhältniss  der  in  Liquidation  befindlichen  < 


S.  104. 
Gesellschaft. 


S.  104. 


*)  Vgl.  Ztschr.  XX  390  ff. 
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iterarische  Besprechungen. 

a  von  Renaud,    S.  176. 
e  Tor^anisation  ludiciaire  en  France.    S.  178. 
i,  Elements  du  aroit  des  gens.    S.  182. 
löhern  Gewalt.    S.  182. 

S.  182. 

S.  182. 
cht.    S.  187. 

er  Bundeßgesetze.    S.  190. 
r  les  Institutions  civiles  de  la  Suisse.    S.  290. 
•echt.    S.  294. 
•d,    Üebergriflfe  der  historischen  Schule  etc. 

in  Chemikers.    S.  398. 
a.    Bd.  IL    S.  499. 


XI«  Miscellen. 

entenklage  ^egen  den  ausserehelichen  Schwän- 
des  französischen  Rechts.    S.  355. 
eines   Notars,   nach   einem   Neapeler  ürtheil. 


XII.  Mittheilungen. 

erein.    S.  303,  491. 

n.    S.  303,  304-342,  497.    Hauptversammlung. 
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Zeitschrift 


des 


Beniischen  Juristen -Vereins 

Organ  fSr  Rechtspflege  und  Geeetzgelrang 

der 

Kantone  Bern,  Luzern,  Aargau  und  Solothurn. 
Baad  XXU.  1.  Heft.  1886. 


Entscheidungen  in  Strafsachen. 

Mitgetheilt  von  Herrn  Oberrichter  Dr.  C.  Stooss  in  Bern. 


i.  Betrug  (Zechprellerei)  und  Vagantität. 

Urtheil  des  korrektionelleii  Richters  t<hi  Schwarzenbur^ 

Tom  14.  November  1885. 

Friedrich  Kn/pferschmid  wird  schuldig:  erklärt  der  Va- 
gantität und  der  Zechprellerei,  begangen  im  Rückfalle  und 
in  Anwendung  der  Art.  231,  59,  62  u.  63  St.-G.,  Art.  18 
und  19  des  Arraenpolizeigesetzes  vom  14.  April  1858,  sowie 
Art.  368  St.-V.  armenpolizeilieh  und  korrektionell  ver- 
urtheilt : 

1.  zur  ausgestandenen  Haft ; 
2L  zu  8  Monaten  Arbeitshaus; 
3«  zu  den  Kosten. 

Nach  Abbtissung  dieser  Strafe  ist  Kupferschmid  pol^ 
zeilich  in  seine  Wohnsilzgemeinde  Köniz  zurückzutran»- 
portiren. 

Gründe : 

t.  dass  Friedrich  Kupferschmid  sich  eingestandener  und 
hauptsächlich  auch  überwiesener  Massen  der  21echprellerei 
schuldig  gemacht  hat; 

2.  dass  er  überdiess  der  YagÄutität  schuldig  erklärt 
werden  muss,  indem  er: 

1 
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2  Entscheidungen  in  Strafsachen. 

a)  sohrifteulos  und  ohne  Subsistenzmittel  sich  auf  den 
Weg  nach  Schwarzeuburg  machte  und  dabei  auf  vor- 
erwähnte, unredliche  Weise  sich  Unterhalt  verschaffte  ; 

b)  er  unterwegs  nur  an  einem  Orte  Arbeit  gesucht  haben 
will  und  die  daselbst  angestellten  Nachforschungen 
hergestellt  haben,  dass  er  auch  dort  nicht  um  Arbeit 
fragte ; 

c)  laut  Leumundsbericht  ein  liederliches  Subject  ist 
und  laut  den  Akten  in  der  Zeit  von  10  Uhr  Vormittags 
bis  10  Uhr  Abends  einen  ganzen  Liter  Branntwein 
vertilgte,  somit  auch  in  hohem  Mass  dem  Schnaps- 
trunke  ergeben  ist; 

3.  dass  sich  Kupferschmid  sowohl  mit  Bezug  auf  die 
Vagautität  als  besonders  auf  die  Zechprellerei  im  Rückfalle 
befindet; 

4.  dass  sich  gegen  Kupferschmid  Niemand  als  Givilpartei 
stellt. 

Erkenntniss  der  Polizeikammer 

vom  16.  Dezember  1885. 

Friedrich  Kupferschmid  ist  von  der  Anklage  auf  Va- 
gautität freigesprochen  ohne  Entschädigung ,  dagegen 
schuldig  erklärt  des  Betrugs,  begangen  im  Rückfall  und 
in  Anwendung  der  Art.  231,  13,  59  und  62  St.-G.,  sowie 
des  Art.  368  St.-V.  horrektionell  veruriheilt: 

1.  zu  60  Tagen  halb  verschärfter  Gefangenschaft; 

2.  zu  den  Kosten  an  den  Staat. 

Gründe : 

Friedrich  Kupferschmid,  welcher  nach  seinen  Angaben 
bis  Endo  Oktober  1885  bei  Bendicht  Ziehli  zu  lUiswyl  in 
Arbeit  stand  und  sich  dann  bei  seiner  Mutter  in  Scherli 
aufhielt,  begab  sich  am  6.  Oktober  vor  Mittag  nach  Neu- 
haus, Gemeinde  Wahlern  und  liess  sich  in  der  dortigen 
Wirthschäft  8  Deziliter  Branntwein,  sowie  Fleisch  und  Brod 
verabfolgen.  Die  Wirthin,  Frau  S(}hmld,  behauptet,  Kupfer- 
schmid hätte  bei  der  letzten  Bestellung  auf  ihre  Frage 
versichert,  er  habe  Geld  genug;  dies  bestreitet  der  Ange- 
klagte. Die  Zeche  im  Betrage  von  Fr.  1.  65  blieb  Kupfer- 
schmid schuldig. 

Am  nämlichen  Tage,  etwa  um  6  Uhr  Abends,  erschien 
Kupferschmid  in  der  Wirthschaft  des  Christian  Thomann 
zu  Schwarzeuburg ;  er  bestellte  und  erhielt  dort  3  Deziliter 
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Betrug  und  Vagantität.  3 

Branntwein,  Käse  und  Brod,  sowie  Gitarren.  Als  er  Abends 
10  Uhr  aus  dem  Schlafe  aufjo^eweckt  und  zur  Zahlung  der 
Zeche  von  90  Cts.  aufgefordert  wurde,  bekannte  er,  kein 
Geld  zu  besitzen  und  wurde  sodann  verhaftet. 

In  einer  im  August  1885  vor  dem  Richteramt  Schwarzen- 
burg  gegen  Kupferschmid  wegen  sog.  Zechprellerei  und 
wegen  V^agantität  geführten  Untersuchung  bezeichnete  der 
Gemeinderath  von  Köniz  den  Angeklagten  in  einem  Leu- 
mundszeugnisse als  ein  liederliches  und  dem  Trünke  erge- 
benes Subjekt  und  bemerkte,  derselbe  sei  im  September 
1884  und  im  Juli  1883  nach  Köniz  transportirt  worden. 

Das  Verhalten  des  Angeklagten  in  den  beiden  Wirth- 
schaften  stellt  sich  als  Betrug  dar.  Nach  dem  Auftreten 
des  Kupferschmid  durften  die  Wirthe  erwarten,  dass  ihm 
die  Mittel  zu  Gebote  stehen ,  um  seine  Zeche  zu  bezahlen. 
Kupferschmid  erregte  bei  den  Betreffenden  in  gewinnsüchtiger 
Absicht  die  Annahme,  er  sei  zahlungsfähig;  er  bestimmte 
sie  dadurch ,  ihm  auf  Kredit  zu  liefern  und  verursachte  so 
dem  Einen  einen  Schaden  von  Fr.  1.65,*  dem  Andern  einen 
solchen  von  90  Cts. 

Zutreffend  bezeichnet  der  erstinstanzliche  Richter  diese 
Art  des  Kreditbetruges  als  Zechprellerei,  allein  er  tibersah 
dabei ,  dass  dieses  Delikt  keinen  besondern  gesetzlichen 
Thatbestand,  sondern  nur  eine  Abart  des  Betrugs  bildet. 
Es  war  daher  der  Angeklagte  des  Betruges  und  nicht  der 
Zechprellerei  schuldig  zu  erklären. 

Rechtsirrthümlich  ist  die  Auffassung  des  Richters,  wenn 
er  durch  das  Verhalten  des  Angeschuldigten  ausserdem 
den  Thatbestand  der  Vagantität  hergestellt  erachtet.  Denn 
wenn  auch  Kupferschmid  am  6.  Oktober  ohne  Schriften 
und  ohne  Subsistenzraittel  von  Scherli  nach  Schwarzenburg 
wanderte  und  sich  unterwegs  nicht  um  Arbeit  umsah,  so 
kann  darin  doch  noch  nicht  ein  tHerumziehen  von  Ort  zu 
Ort»  gefunden  werden,  vielmehr  ergibt  sich  aus  der  Natur 
der  Sache,  dass  die  Annahme  dieses  Thatbestandmerkmales 
eine  gewissg  allerdings  nicht  streng  begrenzte  Dauer  des 
Herumziehens  voraussetzt.  Unstatthaft  ist  sodann  die  Be- 
rufung auf  Vorgänge,  welche  vor  dem  August  dieses  Jahres 
stattfanden,  da  Kupferschmid  in  jenem  Monat  (der  Tag 
wird  nicht  angegeben)  wegen  Vagantität  verurtheilt  wor- 
den ist. 

Da  Kupferschmid  in  den  letzten  2  Jahren  6  Mal  wegen 
Betruges  bestraft  worden  ist,  so  erscheint  die  Anwendung 
des  Strafmaximums  in  diesem  Falle  geboten. 
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4  EntBchei^uDgea  in  Straf9a(i)ien. 

2,  Vßrk^Mf  Hnoestanipeltßr  Kartenipiela* 

yrtheil  des  Polizefrfchters  yon  Pl^l 

vom  23.  Septeinber  J885j 

Otto  Stot^^j  AdQlf  Walser  uae}  Albert  St^imr  |s^^(}  der 
Widerb^odlunjf  gegea  das  Stempeljgeset»  vpm  %>  Mai  1880 
sqbiildig  und  werdeu  in  AnweadMpg  dpi^  Art,  7  4a3ßßll)eft  uad 
§  368  St,TV.  veruftftßilt: 

ft)  OttQ  Stotz:  1.  zu  Fr.  1080  Bus^ß;  i,  zur  Nftobstem- 
pelupg  yo^  72  Kartenspielen  «jil.  Fr.  |I5 ;  3-  zijr  HftUtQ 
dt^r  ^rg^ngenpa  |Costei|, 
t))  4do(/"  Wak^:  1.  zu  Fr.  60  ßusse;  %.  ?ur  Nacb^tem- 

?elung  yoi^  4  Kartenspißlen  mit  Fr.  %\   3.  »u  V^  d^jr 
tPßten. 
c)  AWert  kleiner:  \.  zu  Fr.  90  Passe  j  %,  aur  Njichstem-t 
pplang  von  6  K^rtenspißle^  mit  Fr,  3 ;  8.  55M  7*  <Jß? 
ergangijnen  Kosten.. 
JiJtcquea  Müller  wird  voq  Schuld  und  Strafe   fr^igQr 
sprochep  ohijß  EfttscbJldigang. 

Grimde : 

*  1.  Otto  gtotz  gestellt  zu,  6Putzend,  gleich  7?  upgestempelte 
I^ftrtenspiele  ve^^Jjauft  ?u  haben,  dafUr  ist  er  gesetzesgemäss 
pef  Spiel  zu  Fr.  lo.  -^  Busse  und  zur  NJ^cbstempelung  zu 
vßrurihellen. 

2.  Adolf  Walser  ist  geständig  4  Kartenspiele,  welcbe  nicht 
gestempelt  waren,  verkauft  zu  haben,  wofttr  er  ebenfalls 
zi;  15  Fr.  Busse  uqd  ?;ur  Nachstempelving  zu  verurtbeilen  ist, 

3.  Albert  Steiner  behauptet  zwar  nur  ein  ^^jirtenspiel  jm 
K^ptop  Bßrn  yerki^qft  ^^  he^b^n ;  dieser  Behauptung  gtebep 
aber  keine  Beweise  zur  SeUßi  vyäbrepd  es  sieb  ftW»  den  vorr 
gefundenen  Fakturei^  up4  den  Aussagen  des  Aö^^ig^rs 
ergibt,  dass  er  6  ungestamp^lte  Spiele  verkauft  hat,  mapht 
ä  Fr.  IS  per  Stück,  zusammen  Fr.  90.  —  plus  Nachstempelung. 

4.  Dag^eg;en  erachtet  der  Richter,  dass  es  nicht  im  Sinne 
dßs  Gesetzes  liegen  kann^  die  Angeklagten  auch  fÜ?  die 
auf  Lager  habenden  Kartenspiele  zu  verurtheilep. 

5.  Aus  den  nftmlicben  ßrUnden  kann  auob  dßr  Engrogsist 
weder  für  die  auf  Lager  habenden ,  noch  für  diß  ßn  gpoß 
verkauften  ungestempelten  Kartenspiele  bestraft  werden. 

6.  Es  erscheint  angemessen,  wenn  die  entstandenen  Kosten 
zqr  Hälfte  dem  StqU  mA  j^  m  V*  Jö^  beiden  Andern 
ai^fßrlegl  werden. 
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Vei'kao^  ungestempelter  Kartenspiele.  S 

Erkenntniss  der  Polizeikammer 

vom  19.  Dezember  1885. 

Otto  Stotz,  Adolf  Walser,  Albert  Siemet  und  Jb.  Müller 
sind  schuldig  erklärt  der  Widerhandlung  gegen  das  Gesetz 
über  die  Stempelabgabe  und  die  Banknotensteuer  vom  2.  Mal 
1880  und  in  Anwendung  des  §  7  dieses  Gesetzes,  sowie  des 
Art.  368  St.-V.  polizeilieh  verurtheilt : 

1.  Otto  Stotz  zu  Fr.  1080  Busse; 

2.  Adolf  Walser  zu  Fr.  45  Busse ; 
8.  Albert  Steiner  zu  Fr.  15  Busse; 
4.  Jbw  Müller  zu  Fr.  360  Busse ; 

B.  Jeder  der  4  Angeschuldigten  zu   V4  ^^^  Kosten   an 
den  Staat. 
Die  Kartenspiele  sind  konfiszirt. 

Gründe  : 

L  Otto  Stotz,  Buchhändler  an  der  Schulgasse  id  Biel, 
hat  72  Kartenspiele,  die  nicht  gestempelt  waren,  an  Privat-^ 
Personen  verkauft,  in  dem  Glauben,  es  sei  diese  Handlung 
ertaubt  und  nur  der  Verkauf  ungestempelter  Karteto  an 
Wirthe  strafbar.  Diese  Auffassung  war  jedoch  reohtsirr- 
4bümlich.  §  7  des  Gesetzes  über  die  Stempelabgabe  vom 
2.  Mai  1880  bedroht  mit  Strafe: 

1)  den  Verkäufer  ungestempelter  Karten; 

2)  den  Wirth,  welcher  zu  dem  Spiel  mit  ungestempelteft 
Karten  Plat^  gibt. 

Der  erstgenannte  Thatbestand  setzt  als  Thäter  keines- 
wegs einen  Wirth  voraus ;  jeder  der  auf  dem  Gebiete  des 
Kantons  Bern  ungestempelte  Karten  verkauft,  aber  nicht 
wer  sotctfe  bösftzt,  erfüllt  demselben;  dagegen  bedroht  das 
Gesetz  aus  nahe  liegrtrden  Grünrfen  nicht  Jeden  mit  Strafe, 
welche  zum  Spiel  mit  ungestempelten  Karten  Plat^  gibt, 
sondern  nur  den  Wirth.  Ist  daher  die  Anschauung  des 
Appellanten  eine  irrige,  so  fragt  es  sich  nur  noch,  ob  sein 
Reühtsh^thum  etwa  die  Strafbarkeit  aufhebt.  Diese  Frage 
Ist  jedo(^h  gruödsätzlich  zu  verneinen.  Weder  nach  eine* 
positiveü  Vorschrift  des  Gesetzes,  noch  nach  der  Natur  dör 
Sache  schKesst  der  Vorsatz  das  Bewusstsein  der  Rechfö- 
Wldflgfeeit  der  Üanfdhmg  in  sich;  irrige  Nichtannahme  Aef 
ßecfets^idrigkeit  tiützt  daher  nicht. 

2.  Adolf  Walser  hat  3  bis  4  Kartenspiele  an  Privat- 
peft^onen  verkauft.    Was  die  Zahl  der  Kartenspiele  betrifft, 
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6  Entscheidungen  in  Strafsachen. 

so  ist  im  Zweifel  die  für  den  Angeklagten  günstigere  An- 
nahme geboten.  Die  Rechtsgründe  des  ürtheils  sind  die 
nämlichen,  wie  bei  I. 

3.  Albert  Steiner  ist  geständig  ein  Kartenspiel  im  Kanton 
Bern  verkauft  zu  haben;  dass  der  Angeklagte  noch  ftinf 
weitere  Kartenspiele  im  Kanton  verkauft  habe,  ist  nicht 
bewiesen.  Im  üebrigen  finden  die  EntscheidungsgrQnde 
von  I  Anwendung. 

4.  Jakob  Müller,  Papeteriefabrikant  in  Biel,  hat  dem 
Albert  Steiner  2  Dutzend  ungestempelte  Kartenspiele  ver- 
kaufl.,  glaubt  aber  nicht  strafbar  zu  sein,  weil  nur  der 
Detailverkauf  von  ungestempelten  Kartenspielen  mit  Strafe 
bedroht  sei;  allein  das  Gesetz  unterscheidet  nicht  zwischen 
Engros-  und  Detailverkäufern,  sondern  erklärt  ganz  allge- 
mein das  Verkaufen  von  ungestempelten  Kartenspielen, 
gleichviel  wer  der  Verkäufer  und  wer  der  Käufer  ist,  als 
strafbar.  Selbstverständirch  fallen  nur  Handlungen  in  Be- 
tracht, welche  auf  dem  Gebiete  des  Kantons  begangen 
worden  sind. 

Die  Thatsache,  dass  der  Angeklagte  sich  als  Engros- 
händler zum  Verkaufe  von  ungestempelten  Karten  ftlr  be- 
rechtigt hielt,  erscheint  aus  den  bei  1  angeführten  Gründen 
irrelevant.  Üebrigens  fUllt  der  Verkauf  von  2  Dutzend 
Kartenspielen  wohl  eher  in  den  Bereich  des  Detail  Verkaufs. 

5.  Bezüglich  der  Kosten  fällt  in  Erwägung,  dass  die 
4  vereinigten  Untersuchungen  in  keinem  Zusammenhange 
stehen  und  daher  eine  Solidarität  der  Verurtheilten  sich 
nicht  rechtfertigt. 

3.  Bestrafung  des  Rückfalls  bei  Hoizfrevel. 

Art.  213  u.  211  St.-G. 

Urtheil  des  korrektionellen  Gerichts  von  Bern 

vom  19.  November  1885. 

Anna  Nyffenegger  geb.  Rohrbach  und  Elisabeth  Moser 
geb.  RQfenacht  sind  schuldig  erklärt  der  Entwendung  an 
stehendem  Holz  zum  Nachtheile  des  Staates  Bern  und  in  An- 
wendung der  Art.  211  Ziff.  2  b;  211  Ziff.  3,  213  u.  12  St.-G. 
und  der  Art.  365  und  368  Sl.-V.  korrektionell  verurtheiU  : 

1.  Anna  Nyffenegger  geb.  Rohrbach  zu  2  Monaten  Kor- 
rektionshaus, umgewandelt  in  30  Tage  Einzelhaft; 

2.  Eiisab.  Moser  geb.  Rüfenacht  zu  2  Tagen  Gefängniss; 
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3.  Beide  solidarisch  zu  Fr.  7  Entschädigung  an  den 
Staat  Bern,  sowie  zu  den  Kosten  des  Staates. 

Gründe : 

1.  dass  beide  Angeklagte  geständig  und  überwiesen  sind, 
am  15.  August  abhin  in  dem  dem  Staate  Bern  an- 
gehörenden Rüttihubelwald  ein  Tannlein  entwendet 
zu  haben; 

2.  dass  Frau  Nyffenegger  schon  wiederholt  wegen  Holz- 
diebstahls bestraft  worden. 

Erkenntniss  der  Polizeikabimer 

vom  6.  Januar  1886. 

Anna  Nyfifenegger  geb.  Rohrbach  ist  des  Holzfrevels 
zum  Nachtheile  des  Staates  Bern  schuldig  erklärt  und  in 
Anwendung  der  Art.  213  u.  211  Ziff.  3  St.-G.,  363  u.  368 
St.-V.  korrektioneil  verurtheilt : 

1.  zu  20  Tagen  Gefängniss; 

2.  zu  7  Fr.  Entschädigung  an  den  Staat  Bern; 

3.  zu  den  Kosten  des  Staates. 

Gründe : 

Anna  Nyffenegger  geb.  Rohrbach  hat  in  Gemeinschaft 
mit  Elisabeth  Moser  geb.  Rüfenacht  den  12.  Oktober  1885 
im  Rüttihubelwald  dürres  Tannenholz  im  Werthe  von  3  Fr. 
entwendet  und  einen  Waldschaden  von  Fr.  4  verursacht. 
Da  die  Angeklagte  in  den  Jahren  1873,  1881  und  1883 
wegen  Holzdiebstahls  zu  Getängniss  und  im  Jahre  1884 
wegen  desselben  Vergehens  wiederholt  zu  Korrektionshaus- 
strafe, umgewandelt  in  Einzelhaft,  verurtheilt  wurde  und 
diese  Strafen  ausgehalten  hat,  so  hat  das  Amtsgericht  Bern 
Art.  211,  2  b  des  Strafgesetzbuches  in  Anwendung  gezogen, 
wonach  Diebstähle  mit  Korrektionshaus  bis  zu  4  Jahren 
bestraft  werden,  «  wenn  der  Schuldig;e  schon  zweimal  wegen 
Raubes  oder  Diebstahls  bestraft  worden  ist». 

Allein  diese  auch  von  der  Polizeikammer  bisher  ge- 
billigte Gesetzesanwendung  erscheint  nach  erneuerter  Prü- 
fung unstatthaft. 

Der  geschichtlichen  Entwicklung  des  deutschen  Rechtes 
folgend  wurde  auch  in  Bern  der  Forstfrevel  von  jeher  von 
dem  Diebstahl  ausgeschieden  und  als  ein  besonderes  leich- 
teres Delikt  behandelt.  Dieser  Auffassung  trägt  unser 
Strafgesetzbuch  Rechnung,  indem  es  in  Art.  211,  3  für  die 
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BntWÄnduag  von  stehendem  Holz  die  Vorschriften  der 
Forstordnung  bestehen  lässt.  Eine  Ausnahme  greift  aber 
Platz  bei  Rückfall: 

«Ist  der  des  Holz-  oder  Feldfrevels  Schuldige  schon 
«freimal  wegen  einer  dieser  Handlungen  bestraft  worden, 
so  wird  er,  wenn  gleich  nicht  beiie  Bestrafungen  die  näm- 
liche Art  von  Frevel  zum  Gegenstande  hatten,  als  Dieb 
bestraft.    Art.  211.» 

Hienach  ergibt  sich,  dass  auf  denjenigen,  welcher  inner- 
halb der  Frist  d<*r  sogen.  Rückfallsverjährung  zum  dritten 
Male  des  Holz-  oder  Feldfrevels  schuldig  erklärt  wird  und 
die  Vorstrafen  ausgehalten  hat,  nicht  die*  für  Frevel  auf- 
gestellte Strafsanktion,  sondern  die  Diebstahlsstrafe  An- 
wendung findet.  Daraus  folgt  aber  nicht,  dass  die  Hand- 
lung selbst  nun  unter  den  Thatbestand  des  Diebstahls 
fällt.  Dem  steht  der  Wortlaut  des  Gesetzes  entgegen, 
welcher  den  wiederholt  rückfälligen  Frevler  ausdrücklich 
als  des  Frevels  und  nicht  des  Diebstahls  Schuldigen  be- 
zeichnet. Damit  entfälU  die  Anwendung  der  auf  den  Rück- 
fall bei  Diebstahl  zutreffenden  Bestimmungen  von  selbst. 

Wer  zweimal  wegen  Frevel  mit  Diebstahlsstrafe  belegt 
worden  ist,  erfüllt  die  Voraussetzung  des  Art.  211,  2  b 
nicht,  welcher  erfordert,  dass  der  Schuldige  zweimal  wegen 
Raubes  oder  Diebstahls  bestraft  worden  sei. 

Somit  war  die  Angeklagte  des  Frevels  schuldig  zu 
erklären  und  mit  der  Strafe  des  einfachen  Diebstahls  2U 
belegen. 

4.  Weinfälscbung. 

Urtheil  des  korrektionellen  Richters  von  Bern 

vom  20.  Noveraber  1885. 
Samuel  Röthliaberger  ist  schuldig  erklärt  der  Ver- 
mischung von  Wein,  begangen  in  rechtswidriger  Absicht, 
aber  nicht  in  einer  'ftir  die  Gesundheit  von  Menschen 
schädlichen  Weise  und  in  Anwendung  der  Art.  233  St.-G. 
ufid  368  St.-V.  korrektioneil  verurtheilt : 

1.  zu  einer  Busse  von  Fr.  150; 

2.  zu  den  Kosten  des  Staates. 

Gründe : 
Durch  die  Gutachten  der  Experten  Schaffer  und  Fueter 
ist  konstatirt,   dass  der  bei  R.  beanstandete   Wein  Kunst- 
wein, also  ein  petiotisirter  Wein  resp.  Vinoid,  und  nicht 
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dn  reiner  Naturwein  sei.  R.  behauptet  nun,  der  Wein  sei 
durdi  das  Filtriren  ^schwächt  worden^  welche  Behauptung 
durch  die  vom  amtlichen  Chemiker  voröpenommene  Filtrir- 
probe  vollständig  widerlegt  und  tiberdiess  nachgewiesen 
wurde,  dass  R.  bei  dem  Filtriren  dem  Weine  zirifa  7»  Wasser 
beigemischt  haben  muss.  Die  Zeugen  Brunner  und  Bärf- 
scht^  letzterer  gewesener  Associ^  des  Angeschuldigten, 
haben  deponirt  und  es  ist  durch  Fakturen,  Frachtbriefe 
erwiesen,  dasS  R.  von  der  Firma  Herd}/  In  Basel  ein  be- 
deutendes Quantum  Kunstwein  bezogen  und  in  verschiedene 
Risser,  worunter  auch  das  beanstandete,  vertheilt  hat. 
R.  gibt  nun  zu,  von  dem  Kunstweine  an  die  Leute  verkauft, 
dieselben  jedoch  mit  der  Qualität  des  Weines  bekannt  ge- 
macht untl  den  Wein  jedesmal  als  KunsLwein  bezeichnet 
zu  haben.  Diese  letztere  Angabe  ist  unrichtig,  indem  das 
Wort  t  Kunstwein »  in  den  Fakturen  nirgends  enthalten 
und  die  Zeugen  Brunner  und  Flückiger,  gewesene  Reisende 
des  R.  deponiren,  der  fragliche  Wein  sei  immer  als  weisser 
Waadtländer  und  nie  als  Kunstwein  verkauft  worden. 

Das  Benehmen  des  Angeschuldigten  ist  in  der  ganzen 
Untersuchung  überhaupt  höchst  verdächtig  und  es  wurde 
demselben  schon  froher  *  Wein  wegen  Verdünnung  bean- 
standet. 

Es  ist  auch  festgestellt,  dass  R.  die  Verfälschung  von 
Weinen  in  ^össerem  Massstabe  betrieben  hat.  Die  ge- 
fälschten Weine  sind  jedoch  nach  dem  Gutachten  der  Sach- 
verständigen nicht  gesundheitsschädlich. 

Die  Polizeikammer  des  Kantons  Bern  hat  durch  Ent- 
scheid vom  12.  August  1885  erkannt,  die  Bestimmungen 
des  Wirthschaftsgesetzes  finden  auf  Grosshändler  nicht  An- 
wendung. Nun  wird  aber  in  §  35,  2  des  Wirthschaftsge- 
setzes dem  Art.  233  St.-G.  gerufen,  und  in  Art.  89  des 
Wirthschaftsgesetzes  ausdrücklich  bestimmt,  dass  die  geistigen 
Getränke  auch  bei  den  Grosshändlern  zu  untersuchen  seien. 
Es  finden  daher  im  vorliegenden  Falle  die  Bestimmungen 
des  Art.  233  St.-G.  Anwendung  und  es  ist  nur  gerecht- 
fertigt, dass  den  Grosshändler  schwerere  Strafen  treffen 
sollen  als  den  blossen  Kleinhändler. 

Urtheil  der  PoHzeikammer 

vom  24.  Dezember  1885. 
Samuel  Röthlisberger   ist  schuldig  erklärt  der  Wein- 
fälschung, begangen  in  rechtswidriger  Absicht,  aber  nicht 
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in  einer  für  die  Gesundheit  von  Menschen  schädlichen  Weis^ 
und  in  Anwendung  der  Art.  rdS  St.-G.  und  368  St.-V, 
korrektioneil  verurtheilt: 

1.  zu  150  Fr.  Busse; 

2.  zu  den  Kosten  an  den  Staat. 

Gründe  : 

Der  Experte  für  die  Untersuohuung  der  geistigen  Ge- 
tränke, Herr  Wüthrich,  beanstandete  am  24.  Januar  1885 
in  der  Weinhandiung  des  Samuel  R.  in  Bern  den  Weiss- 
wein, welcher  in  einem  mit  Nr.  770  bezeichneten  Fasse 
enthalten  war.  Da  der  Sachverständige  nicht  im  Stande 
War  ohne  Weiteres  zu  konstatiren,  ob  der  Wein  gefälscht 
sei,  so  entnahm  er  gemäss  §  4  der  Verordnung  betreffend 
die  Untersuchung  geistiger  Getränke  vom  10.  Herbstmonat 
1875  Muster  des  verdächtigen  Getränkes,  versiegelte  die- 
selben und  übermittelte  das  eine  der  Direktion  des  Innern 
des  Kantons,  das  ändere  (iberliess  er  dem  Samuel  R.  Der 
Direktor  des  Innern  beauftragte  Herrn  Dr.  Schaffner,  welcher 
im  Sinne  des  §  7  der  cit.  Verordnung  die  Funktionen  eines 
amtlichen  Chemikers  versieht,  mit  der  Analyse  des  bean- 
standeten Weines,  Dr.  Schaffer  erstattete  über  die  Resul- 
tate der  quantitativen  Analyse  am  31.  Januar  1885  Bericht; 
er  gelangte  zu  dem  Schlüsse : 

«  Dieses  Getränk  hat  entschieden  nicht  die  Zusammen- 
setzung eines  reinen  Naturweines.  Wie  ich  aus  dem  abnorm 
geringen  Extrakt-,  Weinstein-  u.  Aschegehalt  schliesse,  rauss 
dasselbe  vielmehr  in  ganz  bedeutendem  Masse  petiotisirt 
(verdünnt)  worden  sein.  Gesundheitsschädliche  Ingredienzien 
haben  sich  darin  nicht  vorgefunden.  » 

Die  Direktion  des  Innern  Hess  nun  den  Samuel  R. 
durch  den  Regierungsstatthalter  von  Bern  anfragen,  «  ob 
er  sich  damit  einverstanden  erkläre,  den  beanstandeten 
Wein  mit  dem  nämlichen  Quantum  eines  reinen  und  kräf- 
tigen Naturweines  unter  der  Aufsicht  eines  Sachverständigen 
und  gegen  Bezahlung  der  verursachten  Kosten  mit  Fr.  20 
coupiren  zu  lassen,»  und  behielt  sich  für  den  Fall  der  Ab- 
lehnung *  weitere  diessbezügliche  Massnahmen  »  vor.  Gleich- 
zeitig verfügte  die  Direktion  vorläufig  Versiegelung  des 
Fasses  Nr.  770,  Am  5.  Februar  lehnte  Samuel  R.  das 
Ansinnen,  den  Wein  coupiren  zu  lassen,  ab,  worauf  der 
Regierungsstatthalter  nun  erst  die  Versiegelung  des  Fasses 
anordnete.  Die  Akten  enthalten  über  die  Versiegelung 
folgendes  Verbal; 
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« Das  erwähnte  Fass,  bezeichnet  mit  770,  mit  noch 
einem  Inhalt  von  zirka  240  Liter  Weisswein,  wurde  heute 
Vormittag  im  Keller  an  der  Gerechtigkeili^gasse  versiegelt, 
laut  Angabe  des  Herrn  R.  sind  887  Liter  vom  nämlichen 
Wein  in  andere  Kantone  spedirt  worden. » 

Bern,  am  6.  Hornung  1885.         Walker,  Feldweibel. 

Am  9.  Februar  beauftragte  der  Direktor  des  Innern 
den  Regierungsstatthalter  von  Bern,  «  den  Herrn  Samuel  R. 
auf  Grund  des  Art.  233  St.-G.  und  mit  Hinweis  auf  Art. 
94  St.-V.  dem  Richter  zu  überweisen, »  welchem  Auftrage 
dieser  Beamte  am  nämlichen  Tage  Folge  gab. 

Die  richterliche  Untersuchung  hat  zur  Evidenz  ergeben, 
dass  Samuel  R.  in  der  Zeit  zwischen  der  Untersuchune: 
durch  den  Sachverständigen  der  Direktion  des  Innern  Hrn. 
Wüthrich  (24.  efanuar)  und  der  Versiegelung  des  Fasses 
(6.  Februar  1885),  nicht  nur  die  Quantität,  sondern  auch 
die  Qualität  des  Inhalts  böswillig  veränderte.  Denn  als 
Herr  Apotheker  Ficeier,  welchen  der  Richter  als  gericht- 
lichen Sachverständigen  bezeichnete  (nachdem  der  Ange- 
klagte die  Analyse  des  Dr.  Sehaffer  nicht  als  verbindlich 
anerkennen  wollte),  ein  nach  der  Versiegelung  des  Fasses 
erhobenes  Muster  des  Weines  untersuchte,  fand  er  einen 
reinen  Naturwein  mittlerer  Qualität  vor.  Als  ihm  aber  das 
zweite  am  24.  Januar  1885  bei  R.  zurtlckgelassene  Muster 
zur  Verfügung  gestellt  werden  konnte,  in  dessen  Besitz  der 
Untersuchungsrichter  erst  im  April  gelangte,  bestätigte  er 
am  24.  April  die  Richtigkeit  der  Schaffer'schen  Analyse, 
indem  er  fand : 

«  dass  dieser  Wein  nicht  als  reiner  Naturwein  betrachtet 
werden  kann,  sondern  als  ein  Tresterwein,  welcher  durch 
längeres  Lagern  in  der  Flasche  sich  theilweise  zu  seinen 
Gunsten  verändert  hat. » 

Der  Angeklagte  Samuel  R.  bestreitet  dessenungeachtet 
den  Wein  des  Fasses  Nr.  770  verßllscht  zu  haben,  stellt 
insbesondere  jede  rechtswidrige  Absicht  in  Abrede  und  er- 
klärt die  Verschiedenheit  der  beiden  Fueter'schen  Analysen- 
ergebnisse, bezw.  die  Verschiedenheit  der  Beschaffenheit  des 
Weines  aus  deiuselben  Fasse,  nach  dem  Gerichtsprotokoll 
vom  12.  Juni  1885  folgendermassen  ; 

Depoi^ition  des  Röthlisberger : 

« Der  fragliche  Wein  war  in  einem  sehr  wüsten  Zu- 
stand, wesshalb  derselbe  ein  Mal  durch  Kohlen  flltrirt 
wurde.     Der  Grund  dieses  Zustandes  liegt  darin,   dass  die 
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Fässer  nicht  in  Ordnüttg  waren.  In  meiner  Abwesenheit 
wurde  der  Wein  In  die  nicht  gehörig  gereinigten  Fässer 
g^than,  wodurch  derselbe  schlecht  Wurde.  Durch  das  Fil- 
trireü  wurde  der  Weiü  an  Öehalt  geringer.  Meinem  KUfet 
Hochuli  gab  ich  den  Auftrag,  ganz  güteti  Waädtländer  in 
den  gereinigten  flltrirten  Wein  zu  giessen.  HochuH  erklärte 
siir^  er  habe  sechs  Brenten  von  dem  Wein  hineingegossen 
und  zwar  wurde  derselbe  oben  in  das  Fass  hiüeingegosseü* 
Daß  Fass  bat  eine  Höhe  von  über  8  Fuss  und  war  bis  an 
einen  Füss  voll  Mit  sechs  Brenten  vom  guten  Wein  wurde 
das  Fass  zugefüHt.  Am  Trichter  befindet  sich  ein  4—6  Zoll 
langes  Rohr,  so  dass  der  Fall  nicht  sehr  stark  war.  Ich 
gab  auch  Auftrag  den  Wein  siu  stoasen.  In  der  Zwigcheri^ 
zeit,  als  Herr  Wüthrich  j^netst  Muster  nahm,  wurden  von 
diesem  Wein  ehiige  Piecen  Wein  spedirt.  Iti  das  Faös 
Wurde  kein  Wein  mehr  gethan.  Der  Küfer  sagte  mir  ergt 
da,  Herr  Wüihrteh  habe  Muster  genommen.  Von  da  hitt* 
weg  wurde  kein  W^in  mehr  spedirt.  Itt  der  Zwischenzeit 
wurde  der  Wein  gestossen  und  unterzogen.  » 

Der  Sachverständige  Apotheker  Ftieler  widersprach 
Jedoch  dieser  Darstellung  unter  Zustimmung  des  amtllöheü 
Chemikers,  Dr.  Schaffen,  in  Öegeflwart  des  Angeklagten  uüd 
rteiUe  fest: 

1.  Durch  das  Eingiessen  von  Wein  musste  eine  Bewe- 
gung im  Fasse  entstehen,  so  dass  sich  der  Wein  un* 
mittelbar  vermischte.  Die  Yermisehung  der  beiden 
Weine  hatte  sich  im  vorliegenden  Falle  um  so  rascher 
gemacht,  weil  die  Weine  das  gleiche  spezifische  Ge- 
wicht hatten. 

2.  Um  dem  von  dem  Sachverständigen  im  April  unter-« 
suchten  als  Tresterwein  bezeichneten  Getränk  die 
gleiche  Beschaflfenheit  zu  geben,  wie  dem  Wein,  den 
er  in  seinem  ersten  Befinden  als  reinen  Näturwein  ad- 
erkanntey  bedurfte  es  eines  Zusatzes  von  öO  %  des 
guten  Weines  und  nicht  nur  6  Brenten. 

3.  Der  beanstandete  Weiä  ist  sehr  wahrscheinlich  durch 
Begiessen  von  Trestern  mit  Zuckerwasser  entstandeö, 
ist  also  ein  petiotisirter  Wein  und  im  weiterö  Sinne 
ein  Kunst  wein. 

4.  Bei  FiltratioD  durch  Kohle  flödet  einer  wes^tliche 
VeFänderung  der  chemischen  Zusammensetzung  efees 
Weines  nicht  ötatt. 
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.  yip  den  letzten  Satz  m  widerlegen,  ersuchte  der  An- 
geklagte den  Richter,  mit  seinem  f  iUrirftpparftte  eine  Pmba 
vornehmen  m  l«s^en.  Der  von  Herrn  Dr.  Schaffer  im  Auf- 
trage  deg  Richtern  vorgenommene  Versuch  erzeigte,  dfia« 
n^cb  der  von  B.  angewendeten  Methode  dem  Wein  Vs 
Wasser  J>eigemischt  wird,  Gleichwohl  kam  <ler  Sacbver- 
st&ndige  zu  dem  Schlüsse,  B,  Ußi>Q  den  beanstandeten  Weiss- 
wein  entweder  gai*  nicht,  oder  aber  nicht  in  der  von  ihm 
angegebenen  Weise  flltrirt  und  es  sei  jedenfalls  die  abnorme 
Zusammensetzung  dieses  Weines  nicht  einer  Filtration  dei^ 
selben  juzuschreibent  Erwähnung  verdient,  dase  R»  dmeh 
den  Experten  erst  ^aufgefordert  werden  mu»ste,  einen  ganis 
bedeutenden  Rest  deg  Spülwassers,  da$  sieb  noeh  im  FiJtrir- 
bpttich  beftind,  t^bfliessen  zu  langen. 

Wenn  damit  der  Nachweis^  erbraobt  ist,  dass  die  Dar- 
stellung des  Angeklagten  dem  wahren  Sachverhalt  ni(*t 
entspricht,  so  ergab  sich  aus  den  Zeugenaussagen,  das«  R, 
wirklich  Manipulationen  mit  dem  Inhalt  des  Fasses  770  vor" 
genommen  hat,  welebe  die  Be^chaöenbeit  des  teanstandeten 
Weines  erklären: 

Zwar  scheint  richtig  zu  §ein,  das»  R.  im  Juli  iS8^  eine 
Anzahl  Fässer  bei  Frau  Schwarz  kautte,  zu  denen  auch 
Nr.  770  gehört  und  dass  der  Wein  in  denselben  wegen 
mangelhafter  Reinigung  der  Fässer  grau  wurde,  Küfer 
Hoiihuli  bezeugt  auch,  dass  er  das  Fass  Nr.  770  am  10. 
oder  11.  Januar  1885  mit  S-^ß  Brenten  guten  Weines  zu- 
füllte.  Allein  auf  Denunziation  des  Imk  Bvunner,  der  früher 
Reisender  bei  dem  Angeklagten  war  und  wegen  Unter- 
schlagungen zum  Nacbtheile  des  Röthlisberger  in  Unter- 
suchung steht,  stellte  sich  heraus,  dass  Röthlisberger  aui5 
Tr^tern  Wein  fabrizirt  hat.  Röthlisberger  sandte  nän^liob 
aus  dem  Waadtland  Trauben,  welche  in  Dern  ausgepresst 
wurden»  IJeber  die  Trester  wurde  Zuckerwasser  geschüttet. 
Küferm^ist^r  Stoll  fUUte  mit  dieser  Mischung  iiwei  Piecen 
von  igO  1^  2|i>  titer  an,  der  Wein  wurde  später  grau. 
RQthlisb?rger  bebauptet:  *Aus  den  Tres,tern  wurde  kein 
Wein  gemacht.  Küfer  Stoll  bebändigte  denselben,»  Stoll 
aliex  depnnirte  eidlich,  Röthlisberger  habe  den  Trester  zu 
Ems  bestimmt,  er  wi^se  aber  nicht,  welche  Verwendung 
\]m  RQtblid^erger  gab, 

l)^r  Penunzi^nt,  Isak  Brunaer,  gab  ^as  Quantum  des 
aij§  Tre^itern  (abrizirten  Weines  auf  4000  Liter  an  und  will 
wi^en,  das^  Röthlisberger  im  Keller  dem  Wein  noob  lor 
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gredienzien  beimischte.  Der  frühere  Associ^  von  R^thlis- 
berger,  Härtschi,  sagte  aus,  die  von  der  Frau  Schwarz  be- 
zogenen Fässer,  weiche  später  grau  würden,  hätten  Kunst- 
wein enthalten,  wahrscheinlich  auch  Waadtländerwein. 

In  der  That  bezog  R.  bedeutende  Quantitäten  Trocken- 
beerwein von  Basel,  bestreitet  aber,  dass  in  die  Fässer  der 
Frau  Schwarz  solcher  Kunstwein  kam.  Dagegen  gibt  er 
zu,  den  Kunstwein  theil weise  mit  Traubenmost  vermischt 
und  denselben  unter  Zusatz  von  Zucker  zur  Gährung  ge- 
bracht zu  haben.  R.  berief  sich  auf  den  Lieferanten  des 
Trockenbeerweins,  Herrn  Heräy-Güntert  in  Basel,  welcher 
ihm  versichert  habe,  er  setze  an  alle  Weinhändler  im  Kan- 
ton von  seinem  Fabrikate  ab.  Herr.  Adolf  Herdy  bestritt 
jedoch  eine  solche  Aeusserung,  weigerte  sich  aber,  seine 
Abnehmer  zu  nennen^  um  dieselben  nicht  in  (Jngelegen- 
heiten  zu  bringen.  An  R.  lieferte  die  Firma  Heräy-Güntert 
S^  Cie,,  welche  den  Handel  mit  Weinen  aus  raisins  secs  be- 
treibt, laut  Faktur  vom  22.  Juli  1884  zehn  Fass  vin  blanc 
de  raisins  secs  mit  einem  Inhalt  von  6496  Liter  ä  18  Cts. 
zu  dem  Preise  von  Fr.  1169.  30.  Aus  Frachtbriefen  ergibt 
sich  aber,  dass  R.  durch  Vermittlung  des  nämlichen  Spe- 
diteurs von  Basel  erhielt: 
den  17.  Mai  10  Fass  Weisswein,  7478  kg,  6470  Liter, 
den  21.  Juni  12  Fass  Wein,  8898  kg. 

Doch  unterliess  der  Richter,  eine  Feststellung  darüber, 
ob  auch  diese  Sendungen  Kunstwein  enthielten  und  es  be- 
zog sich  die  Einvernahme  des  Herrn  Herdy  nur  auf  eine 
Lieferung. 

Aus  den  Aklen  ergibt  sich  nicht  deutlich,  ob  der 
Richter  die  Untersuchung  auf  Waarenbetrug  ausdehnen 
wollte,  gestützt  darauf,  dass  R.  den  Kunstwein  als  Natur- 
wein abgesetzt  haben  soll. 

Der  Vertheidiger  stellte  beim  Termin  vom  8.  Oktober 
1885  eine  den  Gegenstand  der  Untersuchung  betreffende 
Frage,  wurde  aber  von  dem  Richter  auf  Antrag  der  Staats- 
anwaltschaft auf  Art.  7  und  8  des  Einführungsgesetzes  zum 
Strafgesetzbuch  und  Art;  95  St.-V.  verwiesen. 

Diese  Gesetzesbestimmungen  stellen  die  sachliche  Zu- 
ständigkeit des  Gerichtspräsidenten  fest^  welche  der  Ver- 
theidiger in  casu  nicht  in  Zweifel  gezogen  hatte  und  Art.  98 
St.-V.  legt  dem  Richter  die  Pflicht  auf,  die  Untersuchung 
über  alle  strafbaren  Handlungen  des  Angeschuldigten  aus- 
zudehnen, die  vor  oder  während  der  Untei^uchung  zu  seiner 
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Keantniss  gelangt  sind;  diese  Ausdehnung  der  Untersuchung 
von  Amtes  wegen  schliesst  aber  das  Recht  des  Angeklagten 
nicht  aus,  von  dem  Gegenstand  der  Anklage  Kenntniss  und 
damit  Gelegenheit  zur  Vertheidigung  zu  erhalten.  Dieses 
Recht  wird  übrigens  in  Art.  311  St.-V.  für  das  Verfahren 
vor  dem  Polizeigerichte  und  dem  korrektioneilen  Gerichte 
ausdrücklich  anerkannt,  denn  Art.  311  St..-V.  gibt  dem 
Richter  auf,  ausser  den  Personalien  der  Angeschuldigten 
auch  den  Gegenstand  der  Anschuldigung  zu  verlesen. 

Durch  die  Zeugen  ist  nun  im  Allgemeinen  konstatirt 
worden,  dass  R.  den  Kunstwein  als  Naturwein  in  Verkauf 
brachte.  Weder  dem  Reisenden  Brunner,  noch  dem  Reisen- 
den Hans  Flüektger  ertheilte  R.  den  Auftrag,  das  Fabrikat 
als  Kunstwein  zu  verkaufen,  so  dass  dieselben  den  Wein 
als  Naturwein  absetzten.  Flückigei*  wusste  überhaupt  nicht, 
dass  R.  Kunstwein  besass,  dagegen  hat  er  von  R.  die  Wei- 
sung erhalten,  den  Kunden  zu  sagen,  dass  zu  dem  Preise 
von  60  Rappen  nicht  reiner  Waadtländer  geliefert  werden 
kann. 

Die  rechtliche  Würdigung  des  hievor  festgestellten 
Sachverhalts  bietet  Schwierigkeiten,  weil  der  erstinstanzliche 
Richter  die  Untersuchung  nicht  auf  bestimmte  Handlungen 
des  Augeklagten  einschränkte  und  diese  in  allen  Einzel- 
heiten feststellte,  sondern  den  gesamraten  Verkehr  des  An- 
geklagten in  den  Rahmen  der  Untersuchung  zog.  Aus 
diesem  Grunde  ergibt  sich  aus  den  Akten  nicht  mit  Sicher- 
heit, welche  Manipulationen  R.  mit  dem  beanstandeten  Weiss- 
weine des  Fasses  Nr.  770  vornahm.  Doch  darf  als  herge- 
stellt erachtet  werden,  dass  das  Fass  770  eine  Mischung 
enthielt  und  dass  dieselbe  mit  Wissen  und  im  Auftrage 
des  R.  hergestellt  worden  war,  sei  es  nun,  dass  dieselbe 
vorwiegend  aus  Trestern  oder  aus  zur  Gährung  gebrachtem 
Kunstwein  und  aus  Naturwein,  sei  es  aus  allen  drei  Flüssig- 
keiten, bestand.  Wird  in  Erwägung  gezogen,  dass  R.  Wein- 
händler ist  und  keinen  offenen  Handel  mit  Trockenbeer- 
weinen betreibt,  sowie,  dass  er  den  Inhalt  des  Fasses 
Nr.  770  zum  grösseren  Theile  in  Handel  brachte,  und  wird 
dazu  das  Verhalten  R's.  bei  Konstatirung  der  Beschafifen- 
heit  des  Weines  gewürdigt,  so  kann  darüber,  dass  R.  die 
Mischung  in  recntswidriger  Weise  herstellte  bezw.  her- 
stellen Hess,  also  den  Wein  verfälschte,  kaum  Zweifel  be- 
stehen. Damit  ist  aber  der  Thatbestand  des  Art.  233  St.-G. 
hergestellt,   welcher  das  Verßllschen   von  Waaren,    insbe- 
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soötlere  vou  Getränken,  in  rechtswidriger  Absicht  mit  Strafe 
bedroht. 

ßle  Frage,  ob  R*  dadurch,  dass  er  Kuöstwein  uüter 
Y^schweigung  dieser  Eigenschaft,  somit  als  Naturwei» 
in  Handel  brachte,  überdies  den  Thatbestand  des  Art,  2SJ 
StrG.  erfüllte,  welcher  Denjenigen  unter  Strafe  stellt,  wel- 
cher einen  Käufer  von  Waareu  über  die  Natur  einer  Waare 
hintergeht,  fällt  ausser  Betracht,  weil  der  Richter  diese 
Handlungen  nicht  ausdrücklich  zum  Gegenstand  der  Unter- 
suchung machte  und  insbesondere,  weil  in  den  Akten  ein- 
25eine  Delikte  uicht  mit  der  erforderlichen  Genauigkeit  kon- 
statirt  worden  sind* 

Was  das  Strafmass  betriJEl,  so  liegt  eine  zwingende  Ver- 
anlassung  nicht  vor,  das  ürlheil  des  üntercichters  abzu- 
ändern. 

5.  Vorautsetztfiigon  der  NiehtigkeitalüftgiL 

Art.  471  St.-V. 
Urtheil  des  Polizeirichters  Yon  Delsberg 

vom  29.  JuK  1885. 
Edouard  Boivin  est  d^ctare  coupable  de  contravention 
au  reglement  de  police  locale  et  faisant  application  des  dis- 
positions  des  art.  31,  55  und  91  du  röglement  du  22  fövr. 
18B0  le  juge  le  condamne  ä  dix  francs  d'amende  et  ä  la 
moiti^  des  frais  et  I'autre  moiti^  ä  la  Charge  des  quatre 
autres  prövenus. 

Considerania : 
1.  Attendu  que  E,  Boivin  reconnatt  avoir  falt  creuser 
des  fondations  d'une  assez  grande  profondeur  sur  son 
terraia  pres  de  la  gare ; 
±,  attendu  que  le  terrain  qui  se  trouve  entre  la  route 
et  oes  fondations  a  servi  jusqu'ä  present  de  trotloir 
pour  les  pi^toQS.  venant  de  la  gare  ou  s'y  i*endant, 
Sans  que  E.  Boivin  ait  .jemals  rien  dit  ou  objecto  giu 
sujet  de  oe  trottoir  stabil  sur  sa  propri^e ; 

3.  que  dös  lors  les  fondations  creusöes  mena(?aient  la  s^- 
curite  publique; 

4.  attendu  que  le  prevenu  ne  nie  pas  avoir  öt^  invite 
par  rautorit^  de  poliee  locale  ä  placer  des  barrieres 
ppur  öviter  des  accidents,  et  qu'il  ne  Ta  pas  fait. 

Quant  aux  frais: 
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5.  Attendu  que  c'est  le  pr(5venu  Boivin  qui  a  demandö 
le  renvoi  de  Tafifaire  et  Taudition  des  personnes  en- 
tendues,  qu'ainsi  11  a  et^  la  cause  d'une  grande  partie 
des  frais. 

Urtheil  der  Polizeikammer 

vom  26.  Dezember  1885. 

1.  Die  Nichtigkeitsklage  des  Herrn  Ed.  Boivin  ist  abge- 
wiesen ; 

2.  die  Beschwerde  des  Herrn  Ed.  Boivin  ist  abgewiesen; 

3.  Herr  Ed.  Boivin  hat  die  (ierichtskosten  zu  bezahlen. 

Motive : 

I.  Am  29.  August  1885  erhob  Herr  Fürsprecher  Ed. 
Boivin  in  Delsberg  gegen  ein  polizeirichterliches  Urtheil 
vom  29.  Juli  i885,  durch  welches  er  wegen  Widerhandlung 
gegen  das  Gemeindereglement  von  Delsberg  zu  10  Fr.  Busse 
und  zur  Hälfte  der  Kosten  verurtheilt  war,  eine  Nichtig- 
keitsklage. 

Die  Gründe,  auf  welche  sich  dieselbe  stützt,  sind  im 
Wesentlichen  folgende: 

Der  Richter  habe  begründete  Gesuche  des  Angeschul- 
digten abgelehnt, 

1)  indem  er  sich  weigerte,  den  Stadtplan  zum  Beweise 
dafür  zur  Stelle  zu  schaffen,  dass  die  Fundamente 
ganz  auf  dem  Eigenthum  des  Angeschuldigten  in 
einer  Entfernung  von  wenigstens  drei  Metern  von  der 
Bahnhofstrasse  gegraben  worden  sind; 

2)  indem  er  meinen  ablehnenden  Bescheid  so  motivirte, 
dass  er  damit  seine  Ansicht  über  die  Strafbarkeit  des 
Angeschuldigten  vor  dem  Urtheil  und  bevor  die  Ver- 
theidigung  angebracht  worden,  offen  aussprach; 

3)  indem  er  auf  das  Begehren  des  Angeschuldigten,  er 
möchte  die  mündlich  eröffnete  Begründung  seines  Ab- 
schlages, den  Stadtplan  zur  Stelle  zu  schaffen,  zu 
Protokoll  diktiren,  abgelehnt  hat. 

Der  Nichtigkeitskläger  macht  ganz  besonders  auf  die 
Bedeutung  der  Thatsache  aufmerksam,  welche  durch  den 
Stadtplan  bewiesen  werden  sollte  und  behauptet,  es  habe 
der  Richter  in  seinem  mündlichen  Abschlage  bemerkt,  es 
sei  ohne  Belang,  ob  die  Fundamente  3  Meter  von  der 
Bahnhofstrasse  entfernt  seien,  da  Herr  Boivin  dem  Pu- 
blikum den  Zutritt  zu  diesem  Zwischenraum  von  3  Metern 
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nicht  verboten  habe.  Darauf  habe  sich  Herr  Boivin  ent- 
fernt. Gestützt  auf  diese  Anbringen  schliesst  Herr  Ed. 
Boivin  dahin,  es  sei  das  angeführte,  von  Amtsrichter  Girod 
als  Steilvertreter  des  Gerichtspräsidenten  von  Delsberg  aus- 
geföllte  ürtheil  zu  kassiren,  Herr  Girod  zu  den  Kosten  zu 
verurtheiien  und  der  Angeschuldigte  vor  einen  andern 
Richter  zu  verweisen. 

Ini  üebrigen  konstatirt  Herr  Boivin,  dass  am  8.  August 
das  Audienzprotokoll  noch  keine  Begründung  enthielt, 
das  ürtheil  nicht  ausgefertigt  und  die  Kosten  nicht  aus- 
gesetzt waren  und  beantragt  auf  jeden  Fall  disziplinarische 
Massnahmen  gegen  den  Richter,  welcher  seine  Pflichten  auf 
diese  Weise  vernachlässige. 

n.  In  seiner  Antwort  vom  20.  August  1885  theilt  der 
Vice-Präsident  des  Amtsgerichts  Delsberg^  Herr  Auguste 
Girod,  mit,  in  der  Audienz  vom  15.  Juli  dieses  Jahres  sei 
Herr  Ed.  Boivin  wegen  Widerhandlung  gegen  das  Gesetz 
vom  8.  April  1857  und  gegen  das  Gemeindereglement  von 
Delsberg  erschienen.  Da  Herr  Boivin  die  Anzeigen  als  un- 
richtig bestritt,  so  sei  auf  29.  Juli  Termin  zur  Zeugenein- 
vernahme anberaumt  worden.  Bei  diesem  Termine  habe 
Herr  Boivin  nun  allerdings  verlangt,  dass  der  Stadtplan 
zur  Stelle  geschafft  werde,  als  Beweismittel  dafür,  dass 
die  Fundamente  von  der  Strasse  3  Meter  entfernt  seien. 
Es  sei  dieses  Begehren  von  dem  Richter  abschlägig  be- 
schieden worden,  weil  die  Herbeischaffung  des  Stadtplans 
überflüssig  erschien,  indem  der  Richter  die  zu  beweisende, 
von  dem  Maire  von  Delsberg  bestätigte  Thatsache  nicht  in 
Zweifel  zog. 

In  seinem  Abschlage  habe  der  Richter  seine  Ansicht 
über  die  Schuld  oder  die  Nichtschuld  des  Angeschuldigten 
in  keiner  Weise  ausgesprochen,  dagegen  allerdings  die 
Gründe  des  Bescheides  nicht  zu  Protokoll  diktirt. 

Was  die  Ausfertigung  des  Ürtheils  .anbelangt,  so  gibt 
Herr  Amtsrichter  Girod  zu,  dass  sich  dieselbe  bis  zum 
8.  August  verzögerte,  weist  aber  auf  seine  übrigen  richter- 
lichen und  notarialischen  Funktionen  hin,  welche  seine  Zeit 
vollständig  in  Anspruch  nahmen. 

Im  üebrigen  verweist  der  Antworter  auf  das  Audienz- 
protokoll. 

ni.  In  dem  Audienzprotokoll  findet  sich  folgende  Mo- 
tivirung  des  richterlichen  Zwischenentscheides: 


Digitized  by 


Google 


Nichtigkeitsklage.  19 

attendu  qu'il  n'ost  pas  constaW  par  le  niaire  de  la 
ville  de  Delemont  que  le  terrain  öervant  de  trottoir  soit 
la  proprl^te  du  Sieur  Boivin  et  que  les  foudatioDS  peuvent 
se  trouver  ä  3  raetres  de  la  route; 

attendu  qu'il  est  ä  notre  conuaissauce  personnelle  que 
les  dires  du  pre'veuu  ßoivLn  peuvent  etre  exacts; 

par  cea  motifs 
decidons  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  faire  cheroher  le  plan  de 
la  ville  de  Delemont  et  passons  outre  aux  d^bats. 
Die  Polizeikammer  zieht  in  Erwägung: 

1.  Herr  Boivin  erblickt  in  der  Weigerung  des  Richters, 
den  Stadtplan  als  Beweismittel  zur  Stelle  zu  schafifen, 
den  Abschlag  eines  Gesuches,  welches  die  Geltend- 
machung eines  gesetzlichen  Rechtes  bezweckte.  In 
der  That  gibt  Art.  336  St.-V.  dem  Angeschuldigten 
das  Recht,  innerhalb  der  gesetzlichen  Schranken  neue 
Beweismittel  beizubringen ;  allein  es  setzt  dies  selbst- 
verständlich zweifelhatle  Thatsachen  voraus,  welche 
durch  diese  Beweismittel  erhärtet  werden  sollen.  Im 
vorliegenden  Falle  bezeichnjete  aber  der  Richter,  wel- 
cher den  Fall  endgtlltig  zu  beurtheilen  hatte,  die 
Thatsache,  für  welche  der  Stadtplan  als  Beweis  dienen 
sollte,  als  genügend  festgestellt,  wobei  er  freilich  an- 
deutete, dass  er  derselben  nicht  die  nämliche  Bedeu- 
tung beilege,  wie  der  Angeschuldigte.  Nach  dieser 
richterlichen  Erklärung  erschien  eine  Beweisführung 
über  diese  Thatsache  als  zwecklos,  die  Ablehnung 
derselben  konnte  daher  auch  nicht  ein  gesetzliches 
Recht  des  Angeschuldeten  verletzen. 

2.  Der  Vorwurf,  es  habe  der  Richter  vor  dem  Urtheil 
seine  Ansicht  über  die  Schuld  oder  die  Nichtschuld 
des  Angeklagten  ausgesprochen,  würde,  wenn  er  ge- 
rechtfertigt wäre,  zwar  nach  Art.  25  eine  Reku- 
sation  des  Richters  begründen,  er  bildet  aber  keinen 
Nichtigkeitsgrund,  weshalb  derselbe  hier  nicht  in  Be- 
tracht fällt. 

3.  Herr  Boivin  ficht  endlich  das  Urtheil  an,  weil  der 
Richter  die  Gründe  seines  Zwischenurtheils  auf  sein 
Begehren  nicht  sofort  zu  Protokoll  diktirte ;  allein  das 
Gesetz  verpflichtet  den  Richter  nirgends  zu  einem 
solchen  Diktat  und  es  besteht  daher  auch  kein  Recht 
der  Parteien  auf  ein  solches,  so  dass  die  Anwendung 
des  Art.  471  St.-V.  jedenfalls  ausgeschlossen  ist. 
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Somit  erscheinen  die  sämmtlichen  von  Herrn  Ed.  Boivia 
geltend  gemachten  Nichtigkeitsgründe  als  hinfällig.  Was 
nun  seine  Beschwerde  darüber  betrifft,  dass  das  Protokoll 
vom  8.  August  1885  noch  nicht  vollständig  ausgefertigt 
war  und  namentlich  die  Entscheidungsgründe  und  die 
Kostenbestimraung  nicht  eingetragen  war,  so  erscheint  in 
der  That  eine  baldige  Ausfertigung  des  Erkenntnisses  der 
Natur  der  Sache  nach  geboten,  allein  der  im  vorliegenden 
Falle  konstatirte  Verzug  von  10  Tagen  rechtfertigt  ein 
disziplinarisches  Einschreiten  um  so  weniger,  als  Herr  Notar 
Girod  die  richterlichen  Funktionen  in  Vertretung  des  Gerichts- 
präsidenten versah  und  er  seine  Zeit  nicht  ausschliesslich 
dem  richterlichen  Amte  widmen  konnte. 


6.  Misshandlung. 
Civilistische  Verantwortlichl(eit  de^  Vaters. 

Art.  142  St.-G.  und  Art.  61  O.-R. 

Urtheil  des  korrektioneilen  Gerichts  von  Courtelary 

vom  12.  September  1885. 

Paul  Schreiber  est  declare  coupable  de  mauvais  traite- 
ments,  tout  en  de'clarant  Jean  Schreiber  civilement  respon- 
sable des  actes  de  son  fils  et  en  application  des  art.  142 
c.  p.,  11  de  la  loi  du  2  Mai  1880,  53,  61  ^t  62  du  code 
federal  des  obligations;  865  et  368  c.  p.  p.  condamne' 
ä  quinzo  jours  de  prison,  ä  payer  ä  la  partie  lese'e  ä  titre 
de  dommages-interets  et  frais  la  somme  de  fcs.  135  et  aux 
frais  envers  l'Etat. 

Considerants : 

1.  que  les  faits  reproch^s  au  pr^venu  sont  bien  e'tablis 
tant  par  son  aveu  partiel  que  par  les  deposition^ 
concordantes  des  temoins  entendus; 

2.  que  ces  faits  constituent  le  delit  de  mauvais  traite- 
ments; 

3.  que  le  prevenu  qui  est  mineur  est  encore  soumis  ä 
la  puissance  paternelle,  que  ses  den^gations  partielles 
qui  ont  ete  reconnues  fausses  dans  le  cours  des  de- 
bats,  par  suite  des  de'positions  des  temoins  entendus, 
proviennent  en  partie  de  ce  que  le  prevenu  a  repu 
une  mauvaise    öducation   de  la  part  de  ses  parents; 

4.  que  ces  derniers  doivent  etre  responsables  des  actes 
de  leur  Als. 
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Urtheil  der  Polizeikammer 

vom  9.  Dezember  1885, 

I.  Paul  Schreiber  ist  schuldig  erklärt  der  Misshandlung 
der  Marie  Tschumi  und  in  Anwendung  der  Art.  142  St.-G., 
11  der  Strafnovelle  vom  2.  Mai  1880,  der  Art.  53,  61  und 
62  O.-R.  und  der  Art.  365  und  368  St.-V.  korrektionell 
verurtheilt : 

1.  zu  15  Tagen  Gefilngniss; 

2.  zu  Fr.  135  Entschädigung  und  Fr.  40   Rekurskosten 
an  Marie  Tschumi; 

3.  zu  den  Kosten  an  den  Staat. 

II.  Jean  Schreiber,  Vater,  ist  für  die  Givilfolgen  ver- 
antwortlich erklärt. 

Grwnde: 

Durch  die  Aussagen  der  Zeugen  ist  folgender  That- 
bestand  hergestellt: 

Am  26.  April  1885,  Abends  7  Uhr,  spazirle  Marie 
Tschumi  mit  einigen  jungen  Leuten  auf  der  Strasse  von 
Gorge'mont.  Sie  begegneten  den  Angeklagten  Paul  Schreiber, 
welcher  sich  in  der  Nähe  der  elterlichen  Wohnung  auf- 
hielt und  sich  mit  mehreren  Kameraden  im  Steinstossen 
übte.  Paul  Schreiber  beschimpfte  die  Mädchen  mit  den 
Worten:  «Voilä  les  gagis  de  la  Waldau.»  Marie  Tschumi 
erwiderte:  «Pas  plus  gagis  que  toi.»  Hierauf  warf  Paul 
Schreiber  einen  Stein  gegen  sie,  welcher  sie  am  Hinter- 
kopfe verletzte.  Nach  einem  Arztzeugnisse  des  Herrn  Dr. 
Ratz  vom  4.  Mai  1885  haben  die  erlittenen  Kontusionen 
eine  Arbeitsunfähigkeit  bis  zu  20  Tagen  bedingt. 

Das  erstinstanzliche  'Urtheil  ist  daher  grundsätzlich 
zu  bestätigen  und  es  erscheint  auch  das  Mass  der  Strafe 
und  der  Entschädigung  angemessen.  Ebenso  ist  dem  Unter- 
gerichte in  der  Annahme  beizustimmen,  es  hafte  der  Vater 
des  Angeklagten  für  den  Schaden,  welchen  Paul  Schreiber 
der  Marie  Tschumi  durch  den  Steinwurf  verursacht  hat. 
Paul  Schreiber  wurde  den  27.  Dezember  1867  geboren, 
hatte  also  zur  Zeit  der  That  ein  Alter  von  17  Jahren  und 
4  Monaten.  Paul  Schreiber  stand  daher  zur  Zeit  der  That 
noch  unter  der  elterlichen  Gewalt  und  unter  häuslicher 
Aufsicht  des  Vaters.  J^Jomit  haftet  der  Vater,  Johann  Schrei- 
ber, gemäss  Art.  61  O.-R.  für  den  von  seinem  Sohne  Paul 
verursachten  Schaden,  sofern  er  nicht  darzuthun  vermochte, 
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er  habe  das  übliche  und  durch  die  Umstände  gebotene 
Mass  von  Sorgfalt  in  der  Beaufsichtigung  beobachtet.  Diesen 
ihm  obliegenden  Beweis  hat  aber  der  Vater  nicht  einmal 
angetreten,  so  dass  die  gesetzliche  Präsumtion  seines  Ver- 
schuldens in  Kraft  besteht. 

7.  Zum  Thatbestand  der  Vagantität. 

Urtheil  des  Polizeirichters  von  Coiirtelary 

vom  7.  Oktober  1885. 

Eugene  Monbaron  est  döclar^  coupable  de  vagabondage 
et  en  application  des  art.  18  et  21  de  la  loi  sur  la  police 
des  pauvres  et  868  c.  p.  p.  condamn^  ä  une  anne'e  de  de'- 
tention  dans  une  maison  de  travail  obh'gatoire  et  aux  frais 
envers  TEtat. 

Considerant : 

quMl  est  sufflsamraent  avere  que  le  prevenu  est  san3  moyens 
d'existence,  qu'il  se  livre  au  vagabondage  et  qu'il  est  en 
etat  de  recidive. 

Urtheil  der  Polizeikammer 

vom  18.  November  1885. 

Eugene  Monbaron  ist  von  der  Anklage  auf  Vagantität 
freigesprochen  ohne  Entschädigung,  dagegen  zu  den  Kosten 
an  den  Staat  verurtheilt. 

Motive : 

1.  Am  2.  Oktober  1885  reichte  der  Burgergemeinderath 
von  Tramelan-dessus  dem  Regierungsstatthalter  des  Amts- 
bezirks Gourtelary  gegen  den  ehemaligen  Lehrer  Eugene 
Monbaron,  geb.  am  2.  Oktober  1824,  welcher  wegen  Va- 
gantität und  Bfettel  von  Biet  nach  Tramelan  transportirt 
worden  war,  eine  Strafanzeige  ein.  Der  Burgergemeinde- 
rath wünscht  eine  exemplarische  Bestrafung  des  Ange- 
klagten und  wirft  die  Frage  auf,  ob  es  nicht  am  Platze 
wäre,  den  Eugene  Monbaron  mit  zwei  Jahren  Korrektions- 
haus zu  bestrafen. 

Er  begründet  die  Anzeige. mit  folgenden  Thatsachen: 
Monbaron  wird  seit  1864  von  der  Gemeinde  unterstützt. 
Die  Ehefrau  des  Angeschuldigten  sah  sich  im  Jahre  1878 
durch  seine  Trägheit  und  Trunksucht  zur  Scheidung  ge- 
nöthigt.  Seither  fanden  drei  Kinder  Monbaron  in  dem  Spital 
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Aufnahme.  Moübaron  bezahlte  nichts  für  dieselben  und 
g-ab  sieh  vollständig  der  Trunksucht  und  der  Vagantität 
hin.  Vor  einigen  Jahren  wurde  Monbaron  so«lann  in  den 
Spital  aufgenommen,  wo  er  sich  unverlräglich,  störrisch 
und  arbeitsscheu  zeigte.  Er  unternahm  verschiedene 
Fluchtversuche^  wurde  aber  regelmässig  wieder  einge- 
bracht. Schhesslich  schwängerte  er  sogar  ein  junges 
Mädchen,  das  in  dem  nämlichen  Gebäude  wohnte,  worauf 
er  fortgejagt  wurde.  Der  Regierungsstatthalter  überwies 
die  Anzeige  am  3.  Oktober  dem  Gerichtspräsidenten  des 
Amtsbezirks  Gourtdary,  welcher  am  7.  Oktober  zur  Ver- 
handlung und  Beurtheilung  der  Anzeige  auf  Vagantität 
schritt.  ■  Der  Burgergemeinderalh  berief  sich  leiHglich  auf 
die  in  der  Anzeige  behaupteten  Thatsachen,  fügte  jedoch 
bei,  Monbaron  sei  wiederholt  wegen  Vagantität  in  seine 
Heimatsgemeiude  transportirf  worden.  Das  Protokoll  über 
die  Abhöru^^g  des  Angeschuldigten  lautet  wörtlich :  le  pre- 
venu  sans  contester  les  faits  mis  ä  sa  charge  pretend  qu'il 
est  ä  la  recherche  d'une  place  et  que  malgre  toutes  ses 
demarches  il  n'a  pu  se  piacer.  II  reconnait  qu'il  a  d^jä 
e'te  condamne  pour  vagabondage.  Hiermit  schloss  der 
Richter  die  Verhandlun.L» :  Considerant  qu'il  est  sufflsam- 
ment  avere  que  le  prevenu  est  sans  moyens  d'existence, 
qu'il  se  livre  au  vagabondage  et  qu'il  est  en  etat  de 
recidive,  erkannte  er  den  Eugene  Monbaron  der  Vagan- 
titat schuldig  und  verurtheiltc  ihn  in  Anwendung  der 
Art.  18  und  21  des  Armen[)oHzeigesetzes  vom  14.  April 
1868  und  Art.  368  St.-V,  zu  einem  Jahr  Arbeitshaus  und 
zu  den  Kosten.  Am  17.  Oktober  appellirte  Monbaron  gegen 
das  Erkenntniss.  Der  Richter  ergänzte  hierauf  die  Akten 
durch  einen  Strafgericht,  welcher  9  Vorstrafen  aufweist. 
Am  19.  Januar  1883  wurde  Monbaron  wegen  Vagantität 
und  Bettel  zu  6  Monaten  Arbeitshaus  verurtheilt,  allein  er 
hat  diese  Strafe  nicht  vollständig  ausgehalten,  t  etant  en 
conge  depuis  le  24  Mars  1883.» 

Am  28.  Oktober  stellte  der  Regierungsstatthalter  von 
Gourtelary  noch  ein  Zeugniss  aus,  dass  Monbaron  ein 
Vagant  ersten  Ranges  sei  und  sein  Leben  mit  Bettel  friste. 
Am  11.  November  endlich  verhörte  der  Gerich Ispräsident 
von  Gourtelary  den  Verurtheilten  noch  ein  Mal;  Monbaron 
anerkannte,  Unterstützungen  erhalten  zu  haben,  behauptete 
,aber,  er  bestrebe  sich,  Arbeit  zu  finden,  unterdessen  habe 
er  allerdings  gebettelt  und  sei  zweimal  heimtransportirt 
worden. 
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2.  Aus  diesen  Erhebungen  ergibt  sich  die  moralische 
Verkoraioenheit  des  Eugene  Monbaron  zur  Evidenz,  allein 
das  Gericht  hat  nicht  den  moralischen  Werth  des  Ange- 
schuldigten festzustellen,  sondern  die  Rechtsfrage  zu  prüfen, 
ob  der  Thatbestand  der  Vagantität  vorliegt.  Dieser  Hand- 
lung ist  Monbaron  beschuldigt.  Es  fragt  sich  also:  ist 
Monbaron  subsistenzlos  und  ohne  Ausweis  über  ehrliche 
Erwerbszwecke '  von  Ort  zu  Ort  iiezogenf  Darüber  sind 
Thatsachen  im  Einzelnen  weder  von  dem  Anzeiger  be- 
hauptet, noch  von  dem  Richter  festgestellt  worden,  viel- 
leicht desshalb,  weil  sie  dem  Richter  notorisch  schienen. 
Dieser  Mangel  wird  durch  Angaben  anderer  Art,  wie  z.  B. 
über  das  Mass  der  Unterstützung  nicht  aufgehoben.  Es 
kann  daher  die  Polizeikammer  wegen  Mangelhaftigkeit  der 
in  erster  Instanz  gemachten  Feststellungen  den  Thatbestand 
der  Vagantität  nicht  als  hergestellt  betrachten.  Dagegen 
steht  ausser  Zweifel,  dass  der  Angeschuldigte  durch  sein 
Verhalten  das  strafrichterliche  Einschreiten  s<-huldhaft  ver- 
anlasst hat. 

3.  Bei  einer  strikten  Beobachtung  der  gesetzlichen 
Vorschriften  hätte  sich  wahrscheinlich  ein  anderes  Resultat 
ergeben.  Es  lag  dem  Burgergemeinderath  ob,  in  der  An- 
zeige genau  und  umständlich  nachzuweisen,  dass  und  wie 
Monbaron  subsistenzlos  von  Ort  zu  Ort  herumzog;  Zeugen, 
an  denen  es  gewiss  nicht  fehlte,  mussten  in  der  Anzeige 
namhaft  gemacht  werden  (Art.  61  St.-V.).  So  wäre  es  dem 
Richter  möglich  geworden,  den  Angeschuldigten  und  event. 
Zeugen  über  bestimmte  Thatsachen  einzuvernehmen,  was 
nun  unterblieben  ist. 

4.  Die  gerichtliche  Freisprechung  des  Monbaron  schliesst 
übrigens  die  Möglichkeit,  dass  derselbe  in  eine  Arbeitsan- 
stalt autgenommen  werde,  nicht  aus.  Nach  dem  Gesetz 
betreffend  Errichtung  kantonaler  Arbeits-Anstalten  vom 
11.  Mai  1884  können  auf  dem  Administrativwege  in  Arbeits- 
anstalten aufgenommen  werden:  «Personen,  welche  »sich 
in  fortgesetzter  Weise  dem  Müssiggang,  der  Trunkenheit 
oder  in  anderer  Weise  einem  liederlichen  Lebenswandel  er- 
geben und  infolge  dessen  arbeitslos  und  unterstützungs- 
bedürftig werden,  oder  öffentliches  Aergerniss  erregen.» 

Ob  diese  Voraussetzungen  bei  Eugene  Monbaron  zu- 
treffen, ist  freilich  der  Cognition  des  Gerichtshofes  ent- 
zogen. 
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Die  Polizeikammer  übersandte  die  Akten  mit  ihrem 
Erkenntnisse  dem  Regierungsrathe  und  stellte  es  dieser  Be- 
hörde anheim,  ob  sie  sich  zu  Massnahmen  im  Sinne  der 
Ziflf.  4  der  Entscheidungsgründe  veranlasst  sehe.  Der 
Regieruugsrath  verurtheilte  den  Eugene  Monbaron  auf  dem 
Administrativwege  zu  einem  Jahre  Arbeitshaus. 

8.  Fundunterschlagung. 

Art.  222  u.  219  St.-G. 

Urtheil  des  korrektionelleii  Glerichtes  von  Burgdorf 

d.  d.  9.  Dezember  1885. 

Alma  Lehmamh  geb.  Malhys  ist  schuldig  erklärt  der 
Fundverheimlichung  (Unterschlagung)  einer  gefundenen 
Banknote  im  Werthe  von  Fr.  100,  also  über  Fr.  30,  be- 
gangen iim  21.  Oktober  1885  auf  der  obern  AUmend  zu 
Burgdorf,  zum  Nachtheil  eines  Unbekannten  und  in  An- 
wendung der  Art.  222,  2  St.-G.  und  ^.68  St.-V.  korrektionell 
zu  4  Monaten  Korrektionshaus  und  zu  den  Kosten  an  den 
Staat  verurtheilt. 

Motive : 

1.  dass  die  Angeklagte  unbedingt  geständige  am  Jahr- 
markt in  Burgdorf  eine  Banknote  im  Werthe  von 
Fr.  100  vorgeblich  gefunden  zu  haben,  deren  Eigen- 
thümer  nicht  ausgemittelt  .ist; 

2.  dass  dieselbe,  trotzdem  sie  nach  dem  Funde  noch 
einige  Stunden  in  Burgdorf  verblieben  und  dann  auch 
noch  von  einem  Landjäger  wegen  Verdacht  des  Markt- 
diebstahls arretirt  und  vorgefahrt  worden  ist,  auch 
die  Banknote  auf  ihr  gefunden  wurde,  weder  eine 
Anzeige  von  dem  Funde  gemacht,  noch  bei  dem  Land- 
jäger, noch  bei  der  sie  untersuchenden  Ehefrau  des 
Gefangenwärters  eine  Andeutung  gemacht  hat,  dass 
die  Banknote  von  ihr  gefunden  worden  sei,  dass  sie 
vielmehr  bestimmt  behauptete,  diese  sei  ihr  recht- 
mässiges Eigenthum,  sie  habe  solche  mit  auf  den 
Markt  gebracht  und  sie  als  Zahlung  für  Pachtzins 
erhalten ; 

3.  dass  die  Angeklagte  denn  auch  eine  so  übel  beleum- 
dete und  wegen  verschiedener  Vergehen  und  Ver- 
brechen so  vielfach  bestrafte  Person  ist,  dass  es  ge- 
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wiss  NiemandeQ  zugemuthet  werden  kann,  daran  zu 
glauben,  dasssie  den  Fund  einer  Banknote  von  Fr.  100 
in  irgend  einer  Weise  bekannt  machen  werde,  damit 
sie  dem  Eigen thümer  zurückgestellt  werden  könne; 
4.  dass  vielmehr  durch  (ien  hinlänglich  bewiesenen  Um- 
stand, dass  die  Angeklagte  den  Besitz  der  Banknote 
mit  aller  Gewalt  verheimlichen  wollte,  die  Unter- 
schlagung als  vollendet  erscheint. 

Urtheil  der  Polizeikammer 

vom  27.  Januar  1886. 

Anna  Lehmann  geb.  Mathys  ist  von  der  Anklage  auf 
Fundveruntreuung  freigesprochen  ohne  Entschädigung, 
dagegen  gemäss  Art.  M8  St.-V.  zu  den  Kosten  an  den 
Staat  verurtheilt. 

Motive : 

1.  Anna  Lehmann  geb.  Mathys  wurde  am  21.  Oktober 
1885  als  des  Diebstahls  verdächtig  verhaftet.  Die  ent- 
wendeten Gegenstände  fanden  sich  nicht  vor,  dagegen  ent- 
deckte die  Gefangen  Wärterin  bei  der  Durchsuchung  der 
Angeschuldigten  ein  Portemonnaie.  Dasselbe  enthielt  unter 
Anderm  eine  Banknote  im  Werlhe  von  Fr.  100.  Nach  ver- 
schiedenen unwahren  Angaben  erklärte  ^die  Anna  Lehmann, 
sie  habe  die  Note  am  Tage  ihrer  Verhaftung  gefunden, 
als  sie  in  der  Zimmerhütte  auf  dem  Viehmarkt  ein  Glas 
Wein  trank.  Ein  Bauer,  welcher  die  Wirthschafl  verliess, 
Hess  ein  Papier  fallen;  nachdem  er  sich  entfernt  hatte,  hob 
sie  es  auf  und  sah,  (lass  es  eine  Banknote  war.  Auf  dem 
Heimweg  sei  sie  verhaftet  worden.  Sie  würde  folgenden 
Tages  den  Fund  angezeigt  haben.  Der  Eigen  thümer  der 
Note  hat  sich  trotz  Ausschreibung  des  Fundes  nicht  ge- 
meldet. 

2.  Die  Angeklagte  hat  somit  eine  gefundene  Sache  am 
Tage  des  Findens  wissentlich  abgeleugnet  und  damit  eine 
Zueignungshandlung  begangen.  Allein  unser  Gesetz  sondert 
die  Veruntreuung  gefundener  Gegenstände  von  dem  That- 
bestand  der  gemeinen  Unterschlagung  aus  und,  bedroht  in 
Art.  222  nicht  jede  rechtswidrige  Aneignung  eines  Fundes 
mit  Strafe,  sondern  nur: 

a.  das  Veräussern,   Verbrauchen   oder  Verpfänden  eines 
Fundes ; 
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b,  die  Unterlassung  des  Finders,  den  Fund  binnen  30 
Tagen  bei  der  Behörde  anzuzeigen,  begangen  in  der 
Absicht,  sich  die  Sache  anzueignen. 

Die  HandUmg  der  Angeklagten  erfüllte  auch  den  That- 
bestand  des  Omissivdelikts  (b)  nicht;  denn  dieses  setzt  zu 
seiner  Vollendung  den  Ablauf  der  Frist  von  30  Tagen  vor- 
aus, während  Anna  Lehmann  am  Tage  des  Fundes  ent 
deckt  wurde. 

Verfehlt  ist  die  von  König  (Givilgesetzbuch  für  den 
Kanton  Bern,  Band  II,  pag.  161)  vertheidigte  Ansicht,  es 
finde  in  solchen  Fällen  Art.  219  St.-G.  Anwendung,  denn 
dieser  handelt  von  der  Zueignung  anvertrauter  Sachen  und 
schliesst  die  Fundunterschlagung  aus.  Auch  die  analoge 
Anwendung  des  Art.  219  ist  nicht  zulässig.  Wenn  das 
Fehlen  einer  Strafandrohung  gegen  ilas  wissentliche  Ab- 
leugnen und  das  Beiseiteschaffen  von  Fundsachen  in  Art. 
220  eine  Gesetzeslücke  begründet,  so  erscheint  doch  die 
Ausfüllung  derselben  dgrch  Art.  219,  welcher  allerdings 
einen  ähnlichen  Fall  regelt,  gesetzwidrig,  da  der  in  Art.  2 
aufgestellte  Satz:  nulla  poena  sine  lege  die  Analogie,  so- 
weit sie  hier  in  Frage  steht,  verbietet. 

Somit  fehlt  eine  Strafandrohung  gegen  die  von  der 
Angeklagten  begangenen  Handlung;  die  Angeklagte  hat 
aber  die  Untersuchungshaft  und  die  Kosten  durch  ihr  rechts- 
widriges Verhalten  veranlasst. 

9.  Statusfragen  vor  dem  Strafrichter. 

Urtheil  des  Polizeirichters  von  Aarwangen 

d.  d.  24.  Dezember  1885. 

Jakob  Hochstrasser  und  Ronina  Hochslrasser- Egger 
sind  schuldig  erklärt  der  Widerhandlung  gegen  das  Bundes- 
gesetz betreffend  den  Civilstand  und  die  Ehe  vom  24.  De- 
zember 1875  und  in  Anwendung  der  Art.  41  und  59  dieses 
Gesetzes  und  des  Art.  368  St.-v.  polizeilich  verurtheilt: 

1.  Jedes  zu  einer  Busse  von  Fr.  5; 

2,  Beide  solidarisch  und  zu  gleichen  Theilen  zu  den 
Kosten  des  Staates. 

Motive  : 
öemäss  den  heute  abgegebenen  mündlichen  Erklärungen 
sind  auch  die  Beklagten  der  Ansicht,  dass  sie  verpflichtet 
wären,   das  uneheliche  Kind  Bertha   als  ehelich   eintragen 
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zu  lassen,  wenn  der  Ehemann  Hochstrasser  sich  je  als 
Vater  dessnlben  bekannt  hätte;  dieses  letztere  sei  jedoch 
nicht  der  Fall  und  in  Folge  dessen  seien  die  citirten  Be- 
stimmungen des  Givilstandsgesetzes  auf  sie  ni'^ht  anwendbar. 

Demnach  ist  nur  zu  untersuchen,  ob  die  Anerkennung 
der  Vaterschaft,  abgegeben  vor  dem  Gemeinderath  von 
Aarwangen,  für  Hochstrasser  verbindlich  sei  oder  nicht. 
In  dieser  Beziehung  ist  zu  bemerken,  dass  der  damals  an- 
wesende Gemeindeschreiber,  Notar  Egger,  gleichzeitig  die 
Stelle  eines  Givilstandsbeamten  der  Gemeinde  Aarwangen 
bekleidet. 

Gemäss  dem  Resultat  der  heut^en  Verhandlung  hat 
sich  der  Ehemann  Hochstrasser  vor  Gemeinderath  von  Aar- 
wangen unumwunden  als  Vater  des  zur  Stunde  noch  un- 
ehelichen Kindes  Bertha  bekannt.  Diese  Erklärung,  abge- 
geben vor  Gemeinderath  Aarwangen  in  Anwesenheit  des 
Givilstandsbeamten  muss  als  verbindliche  Vaterschafts-An- 
erkennung taxirt  werden.  Die  Ejjjefrau  Hochstrasser  be- 
treffend, ist  zu  erwähnen,  dass  dieselbe  gemäss  dem  Amts- 
gerichtsprotokoll bei'r  Standesbestimmung  des  unehelichen 
Kindes  Bertha  den  jetzigen  Ehemann  Hochstrasser  als 
Schwängerer  bezeichnete. 

Nach  dem  Gesagten  ist  dieses  Kind  durch  die  nach- 
folgende Ehe  als  ehelich  legitimirt  und  es  sind  die  zur  be- 
züglichen Eintragung  in  das  Givilstandsregister  sich  renitent 
zeigenden  Eltern,  die  heutigen  Beklagten,  gemäss  Art.  59 
des  Givilstandsgesetzes  zu  bestrafen. 

Urtheil  der  Polizeikammer 

vom  27.  Januar  1886. 

1.  Jakob  Hochstrasser  und  Rosina  Hochstrasser,  geb. 
Egger,   sind   von  Schuld   und  Strafe  freigesprochen. 

2.  Die  Kosten  trägt  der  Staat,  welcher  den  Eheleuten 
Hochstrasser  40  Franken  Entschädigung  und  Kosten 
zu  bezahlen  hat. 

Motive: 
Die  Appellanten,  Eheleute  Hochstrasser,  beschweren 
sich  dartlber,  dass  sie  wegen  Unterlassung  der  Anzeige  des 
Kindes  Bertha  Egger,  geb.  den  9.  April  1871,  unter  Berufung 
auf  Art.  41  des  B.-G.  betr.  Feststellung  und  Beurkundung  des 
Civilslandes  und  die  Ehe  strafrechtlich  verurtheilt  worden 
siod,  indem  sie  geltend  machen,  es  sei  dieses  Kind  nicht  ein 
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voreheliches,  durch  die  nachfolgende  Ehe  iegitiinirtes.  Von 
einer  Legitimation  durch  ßine  nachfolgende  Ehe  könnte  nur 
dann  die  Rede  sein,  wenn  die  Abstammung  des  Kindes, 
dessen  Legitimation  in  Frage  stehe,  von  den  Eheleuten,  ins- 
besondere, wenn  die  Vaterschaft  des  Ehemannes  feststände. 
Aus  den  Akten  ergibt  sich  nun  zwar,  dass  die  Rosina  Egger 
am  15.  Juli  1871  vor  dem  Amtsgerichte  Aarwangen  ihren 
nunmehrigen  Ehemann  Jakob  Houhstrasser  als  Vater  des 
Kindes  Bertha  Egger  bezeichnete  und  dass  lakob  Hoch- 
strasser  am  31.  Juli  1885  in  der  Sitzung  des  Einwohner- 
gemeinderathes  Aarwangen  laut  Protokoll  erklärte,  dass 
er  wirklich  der  Vater  dieses  Kindes  sei,  aber  acht  Tage 
Frist  verlangt,  um  mit  seiner  Frau  die  Eintragung  zu  be- 
sprechen. Seither  verweigert  Hochstrasser  die  Anerkennung 
des  Kindes. 

Damit  wird  die  Vaterschaft  des  Ehemannes  Hoch- 
strasser rechtlich  nicht  festgestellt.  Ganz  zufällig  und  ohne 
alle  rechtliche  Bedeutung  ist  vollends  der  von  dem  Unter- 
richter hervorgehobene  Umstand,  dass  der  Givilstands- 
beamte  von  Aarwaugen  der  Sitzung  des  öemeinderathes 
vom  31.  Juli  1885  als  Gemeindeschreiber  beiwohnte. 

Ist  aber  die  Abstammung  des  Kindes  Bertha  Egger 
von  den  Eheleuten  Hochsti^asser  nicht  festgestellt,  so  fehlen 
mit  den  Voraussetzungen  der  legitimatio  per  subsequens 
matrimonium  auch  die  Voraussetzungen  der  Anzeigepflicht. 
Von  einer  Feststellung  des  Status  der  Bertha  Egger  auf 
dem  Wege  des  Strafprozesses  kann  selbstverständlich  nicht 
die  Rede  sein,  da  zur  Cognition  über  Statusfragen  den 
Strafgerichten  die  sachliche  Zuständigkeit  fehlt. 

Den  Appellanten  gebührt  bei  dieser  Sachlage  eine  an- 
gemessene Entschädigung. 

10.  Ehrverletzung  gegen  einen  Stand. 

Die  Anklagekammer  hat  am  27.  Januar  1886  in  Sachen 
gegen  Gottlieb  Moser ^  Metzger  in  Grenchen,  wegen  Ehr- 
verletzung beschlossen : 

Die  Untersuchung  gegen  Gottlieb  Moser  wegen  Ehr- 
verletzung ist  ohne  Entschädigung  aufgehoben;  derselbe 
wird  jedoch  gemäss  Art.  343  St.-V.  zu  den  Untersuchungs- 
kosten verurtheilt. 
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Gründe : 

Aid  26.  Oktober  vorigen  Jahres  sprach  sich  der  Metzger 
Gfottlieb  Moser  abschätzig  über  den  Lehrer  Bloch  in  Lengnau 
aus,  der  sein  Pferd  übel  behandelt  habe.  Im  Eifer  äusserte  er : 
«Es  ist  ein  Schulmeisterstücklein!  Es  muss  Einer  Vater  und 
t  Mutter  vergiftet  und  die  Geschwister  erwürgt  haben,  be- 
«vor  er  Lehrer  studirt. »  Er  soll  beigefügt  haben:  «Alle 
«Lehrer  sind  Spitzbuben. » 

Durch  diese  Aeusserungen  fühlt  sich  nun  der  bei  dem 
Vorfall  anwesend  gewesene  Jakob  Bratschi,  welcher  ein 
Lehrerpatent  besitzen  und  neuerdings  in  Lengnau  provi- 
sorisch als  Lehrer  angestellt  sein  soll,  in  seiner  Ehre  ver- 
letzt. Der  Thatbestand  der  Ehrverletzung  könnte  durch 
eine  derartige,  sententiös  gefa&ste  Aeusserung  wirklich 
hergestellt  werden,  wenn  sich  aus  derselben  der  Hinweis 
auf  bestimmte  Personen  ergäbe  und  der  Ausdruck  sich  als 
eine  Kollektivbezeichnung  darstellen  würde.  Allein  im  vor- 
liegenden Falle  fehlt  ein  solcher  Hinweis  auf  eine  bestimmte 
Zahl  von  Personen,  welche  dem  Lehrerstande  angehören, 
z.  B.  auf  die  bernische  Lehrerschaft  und  es  erscheint  nur 
die  Beziehung  auf  Bloch  augenfällig.  Aus  den  Akten  er- 
gibt sich  sogar,  dass  Moser  seine  Worte  jedenfalls  nicht 
gegen  Bratschi  richtete,  mit  dem  er  freundschaftlich  ver- 
kehrte und  dessen  Eigenschaft  als  Lehrer  er  wahrscheinlich 
nicht  einmal  kannte. 

Nicht  statthaft  ist  die  Annahme,  Worte,  wie  die  von 
Moser  geäusserten,  seien  als  Ehrverletzung  gegen  einen 
Stand,  in  diesem  Fall  gegen  den  Lehrerstand  strafbar,  denn 
strafrechl liehen  Schute  geniessen  nach  unsern  gesetzlichen 
Bestimmungen  ausschliesslich  Privatpersonen  und  Behörden, 
aber  nicht  vage  Kollektiv-Persönlichkeiten  wie  ein  Stand. 
Daher  hat  Moser  eine  Ehrverletzung  gegen  Bratschi  nicht 
begangen,  doch  hat  er  allerdings  durch  seine  muthwilligen 
Reden  die  Untersuchung  veranlasst,  was  für  die  Kosten- 
auflage in  Betracht  fällt. 
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Aus  der  obergerichtlichen  Rechtsprechung 
des  Kantons  Solothurn. 

ürtheile  mit  Erörterungen  von  Hrn.  Oberrichter  Gi»i. 

I.  Rechtsverhältniss  des  „Bürgen,  Mitschuldners  und 
Selbstzahlers"  nach  §  951  Z,  10  des  C.-G,-B.  *)  und 
Yergleichung  mit  dem  Schweiz.  Obligationen  recht. 

Entscheid  in  Beschwerdesache  vom  10.  Januar  1888. 

J.  H.  in  Zullwyl  unterzeichnete  den  21.  Oktober  1878 
als  Bürge,  Mitschuldner  und  Selbstzahler  eine  Handschrift 
im  Betrage  von  Fr.  100  zu  Gunsten  der  Spar-  und  Leih- 
kasse Thierstein.  Hauptschuldner  war  B.  H.  in  Fehren. 
Beim  Tode  des  J.  H.,  des  Bürgen,  Mitschuldners  und  Selbst- 
zahlers, verlangte  die  Spar-  und  Leihkasse  Thierstein  nach 
§  951  Z.  10  des  G.-G.-B.  bei  der  Inventarsverpflegung 
hypothekarische  Sicherheit  für  ihre  Forderung,  obwohl  der 
Hauptschuldner  B.  H.  aufrechtstehend  und  nicht  vergelts- 
tagt  war.  Der  Amtschreiber  von  Thierstein,  an  welchen 
dieses  Begehren  gerichtet  wurde,  enl  sprach  demselben  nicht. 

Das  Obergericht  wies  die  desshalb  gegen  diesen  Be- 
amten angehobene  Besehwerde  ab  unter  wesentlicher  Be- 
stätigung der  in  der  Beantwortung  der  Beschwerde  vom 
Amtschreiber  aufgestellten  Rechtsgründe. 

Demzufolge  verzichtet,  wer  sich  als  Bürge,  Mitschuldner 
und  Selbstzahler  verpflichtet,  wohl  auf  die  Wohlthat  der 
Vorausklage,  verliert  aber  seine  Eigenschaft,  als  Bürge 
nicht. 


*)  §  951  d.  soloth.  C.-G.-B.:  Kraft  des  Gesetzes  erhält  der 
Gläubiger  in  folgenden  Fällen  das  Recht,  dass  seine  Forderungen, 
sofern  sie  mehr  als  30  Fr.  (45  Fr.  n.  W.  betragen,  auf  bestimmte 
Unterpfänder  eingetragen  werden: 

Z.  10)  während  30  Tagen  nach  der  Ausktindung,  dass  eine 
Erbschaft  übernommen  worden  sei  (940),  können  die  Gläubiger  des 
Erblassers,  die  noch  kein  Unterpfand  haben,  in  der  Amtschreiberei 
verlangen,  dass  ihre  Ansprachen  auf  die  Liegenschatten  des  Ver- 
storbenen eingetragen  werden. 

Der  Amtschreiber  wird  das  Begehren  im  Inventar  bemerken. 
Die  Eintragung  geschieht  erst  nach  Verfluss  der  erwähnten  30 
Tage  und  zwar  nach  dem  in  der  Geltstagsordnung  vorgeschriebenen 
Range. 
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Nach  §  951  Z.  10  steht 'das  Recht,  hypothekarische 
Sicherheit  zu  verlangen,  dem  t  Gläubiger  des  Erblassers » 
zu,  als  welcher  die  Spar-  und  Leihkasse  im  vorliegenden 
Falle  nicht  zu  betrachten  ist. 

Endlich  streitet  gegen  die  verlangte  Dargabe  von  Unter- 
pfändern die  Bestimmung  des  §  842  des  solothurnischen 
C.-G.-B.,  wonach  der  Eigenthümer  *nur  (ür  eigene  Schulden^ 
sowie  fürjene  seines  Ehegatten»  Unterpfänder  bestellen  kann. 

Bemerkung,  Indem  wir  darauf  aufmerksam  machen, 
dass  dieser  Entscheid,  da  die  Bürg-  und  Mitschuldnerschafts- 
verpftichtung  aus  dem  Jahre  1878  datirte,  in  Anwendung 
von  solothurnischen  Gesetzen  gefällt  wurde,  theilen  wir 
mit.  dass  das  soloth.  Obergericht  in  einer  Reihe  von  Ent- 
scheiden, welche  in  den  bezüglichen  obergerichtlichen  Rechen- 
schaftsberichten enthalten  sind,  den  §  1847  des  G.-G.-B.*) 
dahin  interpretirt  hat,  dass  derjenige,  w^elcher  als  Mit- 
schuldner oder  Selbstzahler  unterzeichnet  hat,  gleichwohl 
seine  Eigenschaft  als  Bürge  beibehält  und  somit  lediglich 
auf  das  beneficium  excussionis  Verzicht  geleistet  hat.  Die 
Motive  sprechen  sich  dahin  aus,  ^^dass  der  Bürge,  welcher 
sich  zugleich  als  Mitschuldner  und  Selbstzahler  verpflichte, 
dadurch  seine  Eigenschaft  als  Bürge  nicht  verliere,  sondern 
sich  von  dem  gewöhnlichen  Bürgen  Mos  darin**)  unter- 
scheide, dass  er  V07'  dem  Hauptschuldner  belangt  werden 
könne;  der  Hauptschuldner  allein  sei  nebst  dem  Verbal- 
kontrakt noch  aus  dem  Rechtsgrunde  des  Darlehens  {rea- 
liter) verpflichtet»  (vgl.  Urtheil  vom  10.  Januar  1865  obg. 
R.-B.  p.  20  V.  29.  Mai  1871  obg.  R.-  B.  p.  14,  v.  28.  April 
1875,  obg.  R.-B.  p.  26  (den  Wechselbürgen  betreffend  §  68 
der  W.-O.);  v.  4.  November  1876  obg.  R.-B.  p.  27). 

Die  weitere  Schlussfolgerung,  welche  den  citirten  Ent- 
scheiden beigefügt  ist:  „Es  steht  also  Derjenige,  der  sich 
in  einer  Schuldschrift  neben  dem  Hau/ptschuldner  als  Mit- 
schuldner oder  Selbstzahler  verpflichtet,  mit  dem  Haupt- 
schuldner in  keinem  Gesammtschuldverhältniss^^  ist  u.  E. 
unrichtig.    Die  Erklärung  der  Mit-  oder   Selbstschuldner- 

* )  §  1347  d.  soloth.  C.-G.-B.:  Hat  sich  der  Bürge  als  Selbstschuldner 
oder  als  Zahler  verpflichtet,  so  kann  er  vor  dem  Hauptschuldner 
belangt  werden. 

**)  Nach  §  1354  d.  soloth.  C.-G.-B.  bildet  die  solidarische  Bürg- 
schaftsverpflichtung die  ipso  facto  eintretende  Regel.  Die  Nicht- 
solidarität  muss  ausdrücklich  vorbehalten  werden.  Anders  Art.  496 
O.-R. 
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schalt  wird  damit,  wie  es  scheint,  als  eine  ohne  Rücksicht 
auf  den  Hauptsehuldner  eingegangene  Verpflichtung  be- 
trachtet, welche  desshalb  die  Eigenschaft  der  Solidarhatlung 
nicht  besitze.  Abgesehen  von  der  Tragweite  des  Ausdruckes 
y,Müschuldner^^  kann  doch  auch  für  Denjenigen,  der  als 
Selbstschuldner  zeichnet,  nicht  verkannt  werden,  dass  er 
sich  für  die  nämliche  Leistung  verpflichtet,  wie  der  Haupt- 
schuldner, dass  seine  Schuldnerschaft  an  diejenige  des  Haupt- 
schuldners geknüpft  ist  und  dass  die  Wege,  die  der  Gläu- 
biger zu  jedem  von  ihnen  zu  machen  hat,  gleich  weit  sind. 
Wir  theilen  die  Ansicht,  dass  ein  auf  Begründung  von 
Solidarität  gerichteter  Wille  nicht  nothwendigesErforderniss 
derselben  bildet,  sondern  dass  dieselbe  anzunehmen  ist,  so- 
bald mehrere  Personen  zu  ein-  und  derselben  Leistung  be- 
rechtigt oder  verpflichtet  sind;  gleichviel,  ob  der  Wille  auf 
Begründung  eines  SolidarverhäUnisses  gerichtet  war  oder 
nicht.  Man  denke  an  nicht  gewollte,  aus  Delikten  etc?.  re- 
sultirende  Solidarität. 

Abgesehen  von  der  durch  Art.  496  O.-R.  und  §  1354 
gesetzten  Differenz,  sowie  von  der  oben  bestrittenen  Auf- 
fassung bezüglich  Gleichstellung  des  Selbstschuldners  mit 
dem  Hauptschuldner  stimmt  somit  die  bisherige  solothur- 
nische  Gerichtspraxis  bei  Anwendung  des  §  1B47  auf  Mit- 
scbuldner-  und  Selbstzahlerschaft  mit  den  Bestimmungen  des 
Art.  495  O.-R.  überein.  Das  der  Mitschuldner-  und  Selbst- 
zahlerschaft Eigenthüraliche  liegt  sonach  lediglich  im  Ver- 
zicht auf  das  beneficium  excussionis. 

Das  .^Belangen''  des  Art.  495  d.  O.-R.  und  §  1347 
schliesst  u.  E.  alle  prozessualischen  Handlungen  in  sich, 
welche  erforderlich  sind,  um  in  unmittelbarer  Weise  die  Er- 
füllu/ng  und  Tilgung  der  verbürgten  und  durch  Selbstzahler- 
schaff  gesicherten  Verpflichtung  zu  bewirken.  Aus  dem 
Grunde  der  Bürgschafts-  und  Selbstschuklnerschafls -Ver- 
pflichtung kann  desshalb  nur  auf  Erfüllung  (Zahlung)^ 
nicht  aber  auf  blosse  Sicherstellung  geklagt  werden.  Für 
letztere  liegt  weder  ein  Anhaltspunkt  in  der  Bfirgschafts- 
verpflichtung,  noch  in  der  den  Bestimmungen  des  Bürg- 
schaftsvertrages folgenden  Verpflichtung  der  Mitschuldner- 
und  Selbstzahlerschaft.  Anderseits  sind  alle  zur  unmittel- 
baren Tilgung  der  Obligation  führenden  Rechtsmittel:  Civil- 
und  Betreibungsprozess,  auch  blosse  Eingabe  in  den  Konkurs 
des  Mitschuldners  und  Selbstzahlers  und  zwar  letzteres  auch 
vor  der  Ausklagu/ng  des  Hauptschuldners  zulässig. 
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II.    lieber  die  Frovokationsklage  nach  §  832  der 
C-P-0. 

Obergcrichtliciier  Eut.Hcheid  vom  11.  Jäimcr  188;i. 

Im  Geltstago  der  A.  Z.  in  K.  luachte  das  Konsortium 
R.  u.  St.  in  B.  eine  (ieltstagseingabe  und  übernahm^  da 
der  g^rösste  Theil  seiner  Forderungen  in  Verlust  gerieth, 
nach  §  1667  G.-G.-B.  mehrere  ilUquide  Aktiva,  bezüglich 
welcher  die  Aktiengesellschaft  H.  a.  d.  E.  in  B.,  domizilirt 
in  Solothurn,  theils  als  Schuldner  figurirte,  theils  bestimmte 
Interessen  und  Rechte  daran  behauptete.  Hiedurcb  veran- 
lasst, hob  letztere  als  Provokationsklägerin  gegen  das  Kon- 
sortium als  ^rovokationsbeklagte  Klage  an,  mit  dem  Rechfc^- 
begehren,  es  sei  der  Verantworterin  eine  fatale  Frist  zur 
Geltendmachung  ihrer  wirklichen  oder  vermeintlichen  Rechts- 
ansprüche anzuberaunien. 

Das  Obergerichl,  von  der  Ansicht  ausgehend,  in  einer 
beim  Gelts tagsverfahren  in  der  Amischreiberei  abgegebenen 
schriftlichen  Erklärung  der  Uebernahme  illiquider  Habe 
liege  die  Behauptung  bestimmter  Ansprüche  gegen  einen 
Dritten,  sprach  die  Klage  zu. 

Bemerkung.  Vorerst  muss  darauf  aufmerksam  gemacht 
werden,  dass  nach  soloth urnischem  Rechte  die  verlurstigen 
Gläubiger  oder  deren  Bürgen  nach  ihrem  Range  innerhalb 
14  Tagen  bezüglich  zweifelhafter  Aktiva,  welche  sich  in 
der  Geltstagsmasse  befinden,  dem  Amtschreiber  erklären 
können,  welche  derselben  sie  übernehmen  wollen  (§  1667 
G.-G.-B.).  Innerhalb  zwei  Jahren,  vom  Tage  der  Ueber- 
nahme an,  können  sich  die  Gläubiger  über  die  getroff'enen 
Vorkehren  ausweisen.  Ergibt  sich,  dass  sie  die  übernom- 
menen Forderungen  angemessen  geltend  gemacht ,  aber 
nicht  oder  nicht  vollständig  gedeckt  worden  sind,  so  bleiben 
sie  für  den  verlurstigen  Betrag  Gläubiger  des  Gelts tagei^s; 
weisen  sie  sich  dagegen  nicht  aus,  oder  ergibt  si(*h,  dass 
sie  ihre  Rechte  aus  Verschulden  nicht  gehörig  verfolgt 
haben,  so  wird  im  Geltstage  von  ihrer  verlurstigen  Forde- 
rung so  viel  abgezogen,  als  sie  übernommen  haben  (§  1671 
und  1672  d.  G.-G.-B.). 

Es  ist  nun  richtig,  dass  die  Entwicklung  des  Provoka- 
tionß-Prozesses  aus  den  römischen  Rechtsquellen,  ex  lege 
diffamnri  und  si  contendat  sich  nicht  rechtfertigen  lässi 
und  dass  die  ganze  gemeinrechtliche  Praxis   gerade  dess- 
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halb,  weil  sie  erkannte,  der  Provokationsprozess  beruhe  auf 
einem  Geriehtyg^ebrauche  unti  sei  schon  desshalb  als  ein 
ju8  singulare  zu  betrachten,  in  vielen  Fragen  eine  unbe- 
stimmte und  unsichere  war  (vgl.  Bayer,  Theorie  der  summ. 
Prozesse  1846,  §  51  tf.  p.  1^3.  Wetull,  Civ.-Proz.,  p.  104  ff. 
Seuffert,  Archiv  IH,  Nr.  385). 

Indessen  ist  der  Provokatious-Prozess  doch  in  ver- 
schiedene Partikulargesetzgebungen  bald  mit  einem  er- 
weiterten, bal<l  mit  einem  begrenzteren  Wirkungskreise  ein- 
geführt worden  (vgl.  Henaud,  Lehrb.  d.  Civ.-Proz.,  II.  Aufl., 
p.  128,  Note  10  und  die  dort  citirten  Givilprozessordnungen, 
forner  G.-P.-O.  von  Luzern,  §  331,  von  Aurgau,  §  294). 
Solothurn  gehört  mit  Schwyz,  Luzern,  St,  Gallen^  Thurgau 
und  Aargau  zu  denjenigen,  welche  die  Berechtigung  zur 
Provokationsklage  annehmen,  ,,weNn  Jemand  mimdlieh  oder 
schrtftlich  behauptet^  g^g^*^  einen  Andern  bestimmte  An- 
sprüche zu  besitzen,  welche  dieser  nicht  amrkennen  wilV 
(vgl.  §  322  der  soloth.  G.-P.-O.).  Bern  hat  die  Grenzen  des 
Provokationsprozesses  enger  gezogen  und  verlangt  in  §  323 
der  G.-P.-O.  :  1)  gerichtliche  oder  aussergerichtliche  Be- 
drohung mit  einem  Civüanspruche,  2)  wirkliche  Einklag- 
barkeit  des  Anspruches.  3)  Wesentliches  Interesse  des  Auf- 
forderers an  der  sofortigen  Klaganbringung  und  4)  für  den 
Provokanten  die  Unmöglichkeit  selbst  klagend  aufzutreten. 
Andere  Prozessordnungen  verwerfen  den  Provokationsprozess 
ganz  (vgl.  Zürcher  G.-P.-O.  §  283.  Bundesgesetz  über  das 
Verfahren  bei  »lern  Bundesgerichte  in  bürgerlichen  Rechts- 
streitigkeiten Art.  41).  Die  deutsche  G.-P.-O.,  §  231,  führte 
die  sogen.  F'eststellungsklage  ein  und  betrachtet  sie  als 
Ersatz  sowohl  für  den  Provokationsprozess  als  den  Urkunden- 
beweis zum  ewigen  Gedächtnisse  (vgl.  ^ülow,  G.-P.-O., 
p.  164,  Nr.  9*).  Mag  nun  auch  bei  der  Godiflzirung  des 
Provokationsprozesses  in  den  einzelnen  Partikulargesetzen 
der  Wirkungskreis  im  Verhältnisse  zur  gemeinrechtlichen 
Praxis  verengert  oder  erweitert  worden  sein,  so  musste 
dadurch  doch  die  daherige  Praxis,  weil  an  einen  bestimmten 
Gesetzestext  gebunden,  eine  sicherere  werden,  als  es  im 
Allgemeinen  die  gemeinrechtliche  war.  Immerhin  ist  zu 
beachten,  dass  auch  ilann  dem  bekannten  Grundsatze  zu- 
folge: y.Nemo  invitus  agere  cogatur^'  der  Provokationspro- 
zess eine  Ausnahme  von  der  Regel,  ein  jus  singulare,  blieb. 


*)  S.  auch  diese  Ztschr.  XVII  280:  Meili,  Zürch.  C.-P.,  S.  73. 
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Es  dürfte  desshalb  auch  die  Eingangs  citirte^ürtheiis- 
erwägung  des  solothurnischen  Obergerichts  sicii  vom  Stand- 
punkte der  solothurnischen  Gesetzgebung  aus  eher  recht- 
fertigen lassen,  als  von  demjenigen  des  gemeinen  Rechtes. 

Vorerst  liegt  allerdings  in  der  üebernahme  iUiquider 
Habe  in  einem  tireltstage  eine  Handlung,  welche  vor  Allem 
die  Wahrung  eigener  Rechte,  die  im  Konicurse  get^hrdet 
sind,  bezweckt.  Die  gemeinrechtliche  Praxis  nahm  keine 
Diffamation  an,  <  wenn  Jemand  nur  zur  Motivirung  eines 
bei  einer  Behörde  gestellten  Antrages  und  überhaupt  zur 
Wahrnehmung  seiner  eigenen  Rechte  sich  darauf  bezogen 
hatte,  dass  er  gegen  einen  Andern  gewisse  Ansprüche  zu 
erheben  vermeine  *  (vgl.  Seuffert,  Archiv  III,  Nr.  386 ; 
Bender  im  Archiv  für  civ.  Praxis,  Bd.  35,  pag.  254).  Auch 
bernische  Gerichte  sind  wiederholt  von  ähnlichen  ürtheils- 
erwägungeu  ausgegangen.  Eine  auf  >  orausgegangene  Streit- 
verkündung gestützte  Provokation  wurde  abgewiesen,  «weil 
dieselbe  keine  wirkliche  Bedrohung  mit  einem  Civilanspruche 
in  sich  schliessl,  wie  sie  §  323  C.-P.-O.  als  Voraussetzung 
zur  Provokation  im  Auge  hat,  vielmehr  bloss  ein  gesetzlich 
gebotenes  Mittel  ist^  sieh  die  Möglichkeit  eines  Anspruches 
zu  wahren,  der  in  Zukunft  unter  gewissen  Voraussetzungen 
zur  Existenz  gelangen  kann  »  (vgl.  Bd.  XVI,  p.  415  dieser 
Zeitschrift).  Auch  bezüglich  der  Beweisführung  zum  ewigen 
Gedächtnisse  wurde  angenommen,  dass  dieselbe  nicht  ab- 
solut in  jedem  Falle  zur  Provokationsklage  berechtige  (vgl. 
V.  p.  305,  VII,  p.  243  d.  Zeitschr.). 

Es  kann  nun  nicht  verkannt  werden,  dass  nach  diesen 
Urtheilen  zur  Anhebung  der  Provokationsklage  eine  solche 
Behauptung  eines  Rechtsanspruches  verlangt  wird,  welche 
sich  nicht  als  biosse  Aeusserung,  es  stehe  einem  ein  be- 
stimmtes Recht  zu,  qualiflzirt,  sondern  w^elche  zugleich  noch 
den  Willen  bekundet,  den  Anspruch  wirklich  geltend  zu 
machen,  ihn  zu  Hquidiren.  Es  liegt  offenbar  eine  Differenz 
zwischen  dem  Erforderniss  der  « Bedrohung  •  nach  berni- 
schem Rechte  und  demjenigen  der  <^  Behauptung »  eines 
Rechtsanspruches  nach  solothurnischem  Rechte,  wonach 
die  einfache  Mittheiiung,  man  habe  einen  bestimmten  Rechts- 
anspruch gegen  einen  Dritten,  diesen  zur  Provokationsklage 
berechtigt.  Dass  die  solothurn ische  C.-P.-O.  diesen  weiten 
Kreis  der  Provokationsklage  einräumt,  geht  überdiess  noch 
daraus  hervor,  dass  sie  den  Ausdruck  gewählt  hat :  «  be- 
hauptet hat,  bestimmte  Ansprüche  zu  besitzen ». 
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Nun  qualiflzirt  sich  aber  die  Uebernahme  illiquider 
Habe  nicht  bloss  als  eine  Handlung  zur  Wahrung  der 
eigenen  Rechte,  wie  oben  gesagt  wurde,  sondern  sie  ist 
.geradezu  Erwerbsakt,  kraft  welchem  der  üebernehmer  einen 
Rechtsanspruch  gegen  Dritte  besitzen,  und  —  diess  erklärt 
der  üebernehmer  ebenfalls  sehr  deutlich  —  denselben  gel- 
tend machen  will.  Wir  erachten  somit  in  diesem  Falle  die 
Requisite  zur  Anhebung  der  Provokationsklage  nach  solo- 
thurnischem  Rechte  als  vorhanden. 

Endlich  bildet  die  Uebernahme  illiquider  Habe  noch 
keine  eigentliche  Prozessanhebung,  welche  Hinßllligkeit  der 
Provokationsklage  als  einer  gegenstandslosen  bewirken 
würde. 

Allerdings  übernimmt  der  verlurstige  Greditor  die  Ver- 
pflichtung, sich  nach  zwei  Jahren  über  angemessene  Geltend- 
machung der  übernommenen  Forderungen  auszuweisen  und 
zwar  bei  Gefahr,  dass  ihm  dieselben  als  liquidirte  in  Rech- 
nung gebracht  werden.  Allein  damit  wird  die  Lage  des 
bedrohten  Dritten  in  keiner  Weise  verändert.  Die  Anhebung 
des  Prozesses  gegen  ihn  ist  zu  seinen  Händen  und  Gunsten 
nicht  befristet  worden.  Die  Verpflichtung  des  Ausweises 
innerhalb  zwei  Jahren  besteht  bloss  zu  Gunsten  der  Gelts- 
tagsmasse  und  es  liegt  die  Wahl  des  Zeitpunktes  der  Klag- 
anhebung  nach  wie  vor  im  Belieben  des  Greditors.  Der- 
selbe kann  auch  nach  Verfluss  von  zwei  Jahren,  von  einer 
eventuellen  Verjährung  natürlich  abgesehen,  gegen  den 
Dritten  kraft  der  Uebernahme  klagend  aufl:reten.  Dann  erst 
tritt  u.  E.  der  Fall  ein,  dass  die  Provokationsklage  durch 
Anhebung  des  Prozesses  gegenstandslos  wird,  wenn  durch 
Nichtverfolgung  des  angehobenen  Prozesse?  der  Kläger  sein 
eingeklagtes  Recht  dem  Beklagten  gegenüber  nicht  mehr 
in  erneuter  Klage  geltend  machen  kann,  wenn  dasselbe 
durch  die  Prozessanhebung  unklagbar  geworden  ist. 

Desshalb  ist  dieser  Fall  auch  noch  nicht  vorhanden 
bei  Anhebung  des  Betreibungsverfahrens.  Gemäss  einem 
solothurnischen  Obergerichtsurtheile  vom  21.  Juli  1852 
(vgl.  Rechenschaftsbericht  vom  1.  April  1851  bis  1.  Januar 
1853,  pag.  22)  ^  kann  eine  schriftliche  Mahnung  zur  Zah- 
lung nach  §  1507  d.  soloth.  G.-G.-B.,  sowie  eine  angehobene 
Betreibung  die  Anstellung  einer  Provokationsklage  nicht 
hemmen.  *  Damit  stimmt  auch  ein  Urtheil  des  luzernischen 
Obergerichts  nberein,  wonach  « die  Anhebung  der  Betrei- 
bung Rechtsgrund  zur  Erhebung  einer  Provokation  bildet, 
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weil  eine  Betreibung  dem  Betriebenen  so  lästig*  sein  könniö, 
als  ein  Berühmen  wegen  Ansprüchen  ■  (vgl.  Sigrüt,  Samm- 
lung g^rundsätzlicher  Entscheide  und  Maximen  des  Ober- 
gerichts des  Kantons  Luzern,  I.  Bd.  1882,  p.  326,  Nr.  690; 
Ürtheil  vom  23.  Januar  1866). 


III. 

1)  Aktiengesellschaft.  Haftung  gegenüber  Dritten 
für  Rechtshandlungen  des  Verwaltungsrathes  resp. 
des  Präsidenten  desselben.  Stillschweigende  6e- 
neh]iiigung. 

2)  Tragweite  des  übernommenen  und  nicht  geschwo- 
renen Eides  (§  281  d.  soloth.  C.-P..O.*)). 

3)  Vertrag  zu  Gunsten  Dritter  nach  Art.  128,  Abs.  2 
des  O.-R. 

Obergerichtl.  ürtheil  vom  27.  Nov.  1885. 

Mit  Klage  vom  18.  Juni  1884  stellte  der  Kläger  Seh. 
gegen  die  Verantworterin  Holzstofffabrik  an  der  Emme  in 
B.  und  S.  die  Rechtsbegehren : 

I.  «  Die  Verantworterin  soll  gerichtlich  verfällt  werden, 
den  bis  zum  1.  Oktober  1886  andauernden  Anstellungsver- 
trag des  Klägers  in  allen  seinen  Theilen  zu  respektiren,  oder 
dem  Kläger  in  Folge  der  unterm  26.  Januar  1884  vorge- 
nommenen Vertrag.^kündigung  das  ihm  bis  an's  Ende  seiner 
vertraglich  zugesicherten  Dienstzeit  zukommende  Salarium 
per  Fr.  7525.  —  zu  bezahlen ;  eventuell 

II.  für  den  aus  der  vertragswidrigen  Kündigung  ent- 
standenen Schaden  und  Nachtheil  Fr.  oUOO.  —  zu  bezahlen.  » 

Die  Verantworterin  verlangte  Abweisung  dieser  kläge- 
rischen Rechtsbegehren. 

Unterm  22.  Juni  1885  wurde  erstinstanzlich  erkannt: 
das  erste  Klagbegehren  sei  abgewiesen,  dagegen  sei  das 
zweite  zugesprochen. 

Da  gegen  dieses  Ürtheil  wohl  von  Seite  der  Verant-- 
worterin,  nicht  aber  von  Seite  des  Klägers  Appellation  er- 

*J  §  281  der  solothurn.  C.-P.-O. :  „Weigert  »ich  der  Be- 
weisfiinrer,  den  ihm  von  seinem  Gegner  zurückgeschobenen,  oder 
dieser,  den  ihm  angetragenen  und  üDernommenen  Eid  zu  schwören, 
so  wird  das  Gegentheil  von  demjenigen,  was  hätte  beschworen  werden 
sollen,  als  wahr  angenommen." 
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kiäi't  worden  war,  so  handelte  es  sich  in  zweiter  Instanz 
lediglich  um  das  IL  Klagbegehren.  Das  erste  war  in  Rechts- 
kraft erwachsen. 

1.  Das  Ol)ergeri(5ht  zog  nachfolgende  thatsächliche  Ver- 
hältnisse, welche  wir  im  Auszuge  geben,  in  Erwägung. 

1.  Kläger  war  seit  Gründung  der  verantworterischen 
Gesellschaft  bei  derselben  ungestellt.  Jra  August  1880  schloss 
derselbe  mit  der  Verantworterin  einen  Anstellungsvertrag 
ab,  gemäss  welchem  er  auf  die  Dauer  von  3  Jahren,  d.  h. 
bis  zum  1.  Oktober  1883  als  Gontre-maltre  zu  funktioniren 
hatte  und  einen  Gehalt  von  Fr.  300  per  Monat  nebst  ver- 
schiedenen Emolumenten  bezog. 

2.  Die  Verantworterin,  eine  Aktiengesellschaft^  welche 
unterm  14.  April  1883  im  Handelsregister  A,  Fol.  42,  O.-Nr. 
102,  als  eine  vor  dem  1.  Januar  1883  entstandene  einge- 
tragen ist,  bestimmt  in  ihren  Statuten  §  24,  Z.  8,  9  und  11, 
dass  der  Verwaltungsrath  die  Gesellschaft  nach  Aussen  ver- 
trete, dass  er  belugt  sei,  einen  Theil  der  ihm  zustehenden 
Geschäfte  einem  oder  mehreren  Mitgliedern  zu  übertragen 
und  dass  ihm  die  Wahl  der  Angestellten  und  Bestimmung 
ihrer  Besoldung  zustehe.  Unterm  11.  Aug.  1883  wurde  der 
Verwaltungsrath  der  Verantworterin  in  einer  ihrer  Aktionär- 
versammlungen neu  gewählt  und  es  gah  zu  gleicher  Zeit 
der  bisherige  Direktor  seine  Demission  ein. 

3.  Den  19.  August  1883  vereinbarte  Kläger  mit  dem, 
in  Folge  obiger  Neuwahl,  damals  funktionirenden  Präsi- 
denten des  Verwaltungsrathes,  Herrn  A.  H.,  einen  Anstel- 
lungsvertrag,   dessen    wesentliche  Bestimmungen    mit  dem 

'frühern  übereinstimmten.  Abweichend  war  die  Bestimmung, 
dass  der  Kläger  die  Leitung  des  technischen  Theiles  des 
Geschäftes  zu  besorgen  habe  und  zwar  neben  einem  andern 
Direktor,  Herrn  W.,  welchem  der  kaufmännische  Theil  iles 
Geschäftes  übertragen  war.  Es  mag  diese  Abänderung  auf 
die  Demission  des  bi^herigen  Direktors  zurückzuführen  sein. 
Die  Dauer  dieses  Vertrages  wurde  auf  3  Jahre,  d.  h.  bis 
zum  31.  Juni  1886,  mit  welchem  Tage  auch  die  neue  Ver- 
waltungsperiode zu  Ende  gehen  sollte,  festgesetzt. 

4.  Den  22.  August  1883  wurde  dem  Präsidenten  des 
Verwaltungsrathes,  A.  H.,  zu  seinen  und  zu  Händen  der 
übrigen  Mitglieder  des  Verwaltungsrathes  notifizirt,  dass  sie 
für  alle  Handlungen,  welche  sie  seit  der  «  ungesetzlichen 
Versammlung»  vom  11.  Aug.  abbin  vorgenommen  hätten 
und  noch  vornehmen  würden,  persönlich  verantwortlich  ge- 
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macht  würden,  und  dass  auf  gerichtlicheia  Wege  die  An- 
nullirung  aller  Beschlüsse  jener  Generalversammlung*  ver- 
langt werde.  Diese  Notifikation  ging  von  einer  Anzahl  Ak- 
tionären aus,  welche  zu  diesem  Behufe  einen  Vertreter  be- 
stellt haben  und,  wie  sich  später  herausstellte,  die  Mehrzahl 
der  Aktien  repräsentirten.  Den  30.  August  wurden  vermit- 
telst Givilklage  die  obiger  Notifikation  entsprechenden  Rechts- 
begehren gestellt.  Das  ürtheil  des  Amtsgerichts  verföUte 
die  Verantworter  dahin,  anzuerkennen,  dass  die  unterm 
11.  August  abgehaltene  Generalversammlung  der  Aktionäre 
als  nicht  geschehen  zu  betrachten  sei,  dass  demgemäss  alle 
an  derselben  gefassten  Beschlüsse  und  vorgenommenen 
Wahlen  zu  annuUiren  und  eine  neue  Aktionärversammlung 
zur  Behandlung  der  dort  erledigten  Geschäfte  anzusetzen 
sei.  Indess  wurde  gegen  diesen  Entscheid  vom  verant- 
worterischen  Verwaltungsrath  die  Appellation  erklärt. 

5.  Den  29.  Dezember  1883  beschloss  d^r  Verwaltungs- 
rath als  appellirender  Verantworter,  den  durch  Herrn  St 
vertretenen  Klägern  ein  Vergleichsprojekt  zu  unterbreiten, 
dessen  hierorts  wesentlicher  Inhalt  folgender  war: 

« Der  angestrittene  Verwaltungsrath  gibt  in  corpore 
seine  Demission.  Der  von  den  Klägern  angehobene  Rechts- 
streit wird  dadurch  gegenstandslos.  Die  Kläger  verzichten 
einerseits  auf  die  durch  den  erstinstanzlichen  Spruch  er- 
worbenen Rechte  und  der  Verwaltungsrath  auf  das  von  ihm 
ergriffejie  Rechtsmittel  der  Appellation.  Bezüglich  des  An- 
stellungsverhältTiisses  des  hierortigen  Klägers  Seh,  wird  ver- 
einbart, dass  der  mit  ihm  zur  Zeit  abgeschlossene  und  bis 
zum  30.  Juni  1886  andauernde  Anstellungsvertr  ig  entweder 
vom  neuen  Verwaltungsrathe  respektirt,  oder  der  hierortige 
Kläger  Seh,  schadlos  gehalten  werde.  Herr  Sl.  als  Vertreter 
der  Kläger  im  Prozesse  gegen  den  Verwaltungsrath  erklärte 
dass  er  zum  Abschlüsse  dieses  Kompromisses  von  diversen 
Aktionären^  die  sich  im  Besitze  von  ca.  1500  Aküen  be- 
finden, autorisirt  sei.  —  Nach  §  3  der  Statuten  war  das 
Aktienkapital  in  2400  auf  den  Inhaber  lautende  Aktien  ein- 
getheilt.  —  Er,  Herr  Ä/.,  halte,  falls  diese  VoUmachtgebung 
irgendwie  bemängelt  würde,  persönHch  für  die  Erfüllung 
der  vorstehenden  Gedinge  und  die  Schadloshaltung  der  hie- 
be! interessirten  Dritten. 

6.  Dieses  Vergleichsprojekt  wurde  den  31.  Dez.  1883 
vom  Vertreter  des  Verwaltungsrathes  und  von  Herrn  SL 
als   dem  Vertreter  und  Bevollmächtigten    der   im    Besitze 
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von    mehr  als   der   Hälfte   Aktien    befindlichen  Aktionäre 
unterzeichnet. 

7.  Den  31.  Januar  1884  kündete  die  verantvvorterisohe 
Gesellschaft  dem  Kläger  seine  Stelle  auf  1.  Mai  1884.  Diese 
Kündigung  wurde  auf  30.  September  1884  verlängert  und 
geschah  einem  von  der  Verantworterin  ausgestellten  Zeug- 
nisse zufolge  «  wegen  vorgenommener,  admmisirativer  Ver- 
änderungen ». 

8.  Die  von  der  Verantworterin  geltend  gemachten  Ein- 
wendungen sind  im  Wesentlichen  folgende: 

a)  Der  unterm  17.  November  1880  abgeschlossene  An- 
stellungsvertrag schreibe  vor,  dass  die  Parteien  drei 
Monate  vor  Ablauf  des  Vertrages  sich  liber  die  Fort- 
dauer desselben  zu  erklären  hätte;i,  änsonst  derselbe 
als  erloschen  zu  betrachten  sei.  Es  sei  desshalb  eine 
Erneuerung  dieses  Vertrages  sub  19.  Aug.  1883,  weil 
verspätet,  nicht  mehr  möglich  gewesen. 

b)  Die  Wahl  der  Angestellten  falle  statutengemäss  auf 
Antrag  der  Direktion  dem  Verwaltungsrathe  anheim. 
Im  vorliegenden  Falle  habe  aber  weder  ein  Antrag 
der  Direktion,  noch  eine  Wahl  durch  den  Verwaltungs- 
rath  bezüglich  der  Anstellung  des  Klägers  stattge- 
funden. Dass  die  Mitglieder  des  Verwaltungsrathes 
den  vom  Präsidenten  desselben  mit  dem  Kläger  abge- 
schlossenen Anstellungsvertrag  genehmigt  hätten, 
könne  nicht  als  bewiesen  erachtet  werden,  da  die  eid- 
liche Erhärtung  dieser  Thatsache  vom  Kläger  nicht 
geleistet  worden  sei  und  nach  §  281  der  G.-P.-O.  nun- 
mehi'  das  Gegentheil  der  behaupteten  Thatsache  an- 
genommen werden  müsse. 

c)  Eine  statutengemässe  Anstellung  dagegen  bilde  die 
nothwendige  Voraussetzung  der  in  Ziffer  6  des  Kom- 
promisses enthaltenen  Verbindlichkeit. 

II.  In  rechtlicher  Beziehung  ist  Folgendes  in  Erwägung 
zu  ziehen: 

Das  klägerische  Rechtsbegehren  stützt  sich  auf  den 
Dienstvertrag  vom  19.  August  1883,  als  einen  auf  bestimmte 
Zeitdauer  abgeschlossenen,  rechtsgültigen  Vertrag,  der  von 
Seite  der  Verantworterin  in  widerrechtlicher  Weise  gekün- 
det worden  sei. 

Die  Verantworterin  betreitet  in  ihren  Einwänden,  dass 
je  ein   für  sie   rechtsverbindliches  Vertragsverhältniss  tlem 
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Kläger  gegenüber  aus  der  Uebereinkuntt  vom  19.    Vug;ust, 
obzitirt,  enfcstaadea  sei. 

Da  durch  das  vom  Kläger  abgelegte  Haudgelüble  die 
Thatsächlichkeit  einer  den  10.  Aug.  188,1  stattgefuudenen 
Vereinbarung  zwischen  ihm  selbst  und  dem  damaligen  Prä- 
sidenten des  Vervvaltungsrathes  der  Verantworterin  Herrn 
A.  K  zum  Zwecke  der  Begründung  eines  Dienstvertrages 
zwischen  den  Litiganten  ausser  Zweifel  gesetzt  ist  (§  223 
der  soloth.  C.-P.-O.  *),  so  handelt  es  sich  von  vornherein 
um  Prüfung  der  verantworterischersoits  gemachten  Ein- 
wände. 

1.  Vorerst  muss  die  Einwendung  als  unerheblich  be- 
trachtet werden,  welche  sich  auf  die  Bestimmung  des  Ver- 
trages vom  17.  "November  1880  stützt,  wonach  jener  Ver- 
trag als  erloschen  zu  betrachten  sei,  sofern  sich  die  Kontra- 
henten nicht  drei  Monate  vor  Ablauf  der  ursprünglich  ver- 
einbarten Vertragsdauer  über  die  Portdauer  des  Vertrags- 
verhältnisses erklärt  hätten.  Zweifellos  konnten  die  Kontra- 
henten eben  so  gut,  als  sie  vor  und  bei  der  Eingehung  des 
in's  Recht  gerufenen  Vertragsverhältnisses,  —  soweit  nicht 
(etwa  überhaupt)  gesetzhche  Hindernisse  entgegenstunden 
—  durch  blosse  Willenseinigung  frei  über  den  gesammten 
Vertragsinhalt  disponiren  konnten,  auch  wieder  während 
und  nach  der  stipulirten  Vertragszeit  über  den  gesammten 
Vertragsinhalt  oder  einzelne  Theile  desselben  gemeinschaft- 
lich frei  verfügen.  Diess  lag  sicherlich  in  ihrer  Willkür  und 
es  kann  ein  rechtskräftiger  Verzicht  beider  Kontrahenten 
auf  die  Handlungsfreiheit  aus  der  zitirten  Vertragsklausel 
niemals  abgeleitet  werden.  Als  solcher  aber  müsste  die  An- 
nahme, welche  verantworterischerseits  aufgestellt  wurde, 
qualifizirt  werden. 

Die  statutarische  Bestinnnung,  dass  die  Wahl  (Jer  An- 
gestellten auf  Vorschlag  der  Direktion  erfolgen  sollte,  w^as 
gegebenen  Falles  nicht  stattgefunden  habe,  enthält  eine  le- 
diglich für  die  verantworterische  Gesellschaft  in  ihrem  in- 

*)  §  22.*]  d.  Holothurn.  C.-P.-O.:  Ueber  den  Wcrth  eines  vor- 
liefjendtMi  Beweiset«,  wenn  derselbe  durch  den  Eid  der  einen  oder  der 
andern  Partei  geleistet  worden,  hat  der  Richter,  nach  sorgfaltiger 
Untersuchung  und  Gegeneinanderhaltung  aller  Tlieile  der  Beweis- 
führung und  aller  Umstände  des  Falles,  zu  ent}<eheiden  und  zu  er- 
wägen, ob  er  von  der  behaupteten  Thatsache  überzeugt  sei  oder 
nicnt  und  ob  er  sie  naeli  dem  ordentlichen  (^ange  der  menschlichen 
Dinge  als  gewiss  nnsehe. 
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ternen  Leben  rechtschaffende  Norm  und  ist  für  Dritte  un- 
verbindlich und  bedeutungslos.  Keineufalls  kann  der  Ver- 
antworterin  aus  deren  Nichtbeachtung*  ein  Rechtsvortheil 
erwachsen.  Es  fällt  desshalb  auch  dieser  Einwand  dahin. 

3.  Was  nun  die  Frage  anbetrifft,  ob  «lie  Verantworterin 
durch  den  vom  Kläger  mit  deren  Präsidenten  A,  H,  abge- 
schlossenen Dienstvertrag  rechtlich  verpflichtet  sei,  so  föUt 
vorerst  in  Erwägung: 

a.  Kläger  behauptet  und  hat  durch  Handgelübde  er- 
wiesen, dass  der  Präsident  des  Verwaltungsrathes  der  Ver- 
antworterin, Herr  A.  H.,  mit  ihm  das  fragliche  iJeberein- 
kommen  getroffen  habe.  In  Beweissatz  3  der  Klage  wird 
ferner  die  Behauptung  aufgestellt,  dass  gemäss  §  24,  Ziff.  9 
der  verantworterischen  Statuten  die  Vertn4ung  der  Gesell- 
schaft nach  Aussen  dem  Verwaltungsrathe  zufalle.  Diese 
Behauptung  muss  in  dem  Sinne  als  erwiesen  erachtet  werden, 
dass  laut  den  nämlichen  Statuten  §  24,  Ziffer  11,  der  mit 
der  Vertretungsbefugniss  ausgestattete  Verwaltungsrath  der 
Verantworterin  auch  noch  die  weitere  Kompetenz  habe,  einen 
Theil  der  ihm  zustehenden  Geschäfte  einem  oder  mehreren 
Mitgliedern  zu  übertragen. 

Es  ist  nun  in  rechtlicher  Würdigung  der  faktischen 
Verhältnisse  zweifellos,  dass  der  Verwaltungsrath  der  Sta- 
tut engemässe  Vertreter  der  Verantworterin  nach  Aussen  ist; 
dass  ferner  die  bereits  erwähnte  Ziff.  1 1  des  §  24  der  Sta- 
tuten dem  Verwaltungsrathe  die  Hefugniss  ertheilt,  einzelnen 
oder  mehreren  seiner  Mitglieder  entweder  spezielle  Aufträge 
(Mandate)  zur  Ausführung  von  Geschäften  zu  ertheilen,  die 
statutengeraäss  in  den  Geschäftskreis  des  Verwaltungsrathes 
fallen  würden;  oder  aber  den  gleichen  Personen  Ermächti- 
gungen entweder  genereller  oder  spezieller  Natur  zu  geben 
und  zwar  derart,  dass  diese  Mitglieder  die  gleiche  materielle 
Kompetenz  zur  Vertretung  der  Verantworterin  haben,  wie 
der  Verwaltungsrath  selbst.  Indess  geht  aus  dem  soeben 
Gesagten  hervor,  dass  die  Vertretungsbefugnfss  der  einzelnen 
Mit-glieder  nicht  wie  diejenige  des  Verwaltungsrathes  eine 
primäre,  aus  den  Statuten  selbst  fliessende  ist,  sondern  dass 
sie  ihren  Ursprung  in  einer  speziellen,  hierauf  gerichteten 
Schlussnahme  des  Verwaltungsrathes  nehmen  muss. 

Unter  Berücksichtigung  der  Bestimmungen  des  O.-R. 
über  Stellvertretung  überhaupt,  sowie  insbesondere  derjeni- 
gen über  die  Vertretung  der  Aktiengesellschaft  durch  den 
Vorstand  (Art.  651  des  O.-R.)  und  endlich  der  im  14.  Titel 
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des  Obligationenrechts  enthaltenen  Vorschriften,  kann  dess- 
halb  von  einer  Präsumtion  der  Vertretungsbefugniss  ein- 
zelner Mitglieder  des  Vorstandes,  auch  des  Präsidenten  des- 
selben, nicht  die  Rede  sein.  Vieiraehr  erscheint  gegebenen 
Falles  ein  Nachweis  als  unerlässlich. 

Nun  aber  erhellt  im  speziellen  Fall  aus  den  Akten  nicht, 
dass*  durch  eine  Schlussnahrae  des  Verwalturtgsrathes  ge- 
nerelle Ermächtigungen  zur  Vertretung  oder  spezielle  Auf- 
träge zum  Abschlüsse  des  fraglichen  Dienstverhältnisses 
durch  den  Verwaltungsrath  an  den  Präsidenten  desselben 
ertheilt  wurden.  Es  kann  somit  nicht  angenommen  werden, 
dass  der  fragliche  üienstvertrag  ein  die  verantworterisehe 
Gesellschaft  von  vornherein  verpflichtender  gewesen  sei. 

h.  Indessen  ist  zu  fragen,  ob  der  mehrgenannte  Dienst- 
vertrag nicht  desshalb  nachträglieh  für  die  verantworte- 
risehe Gesellschaft  rechtsverbindlich  geworden  sei,  weil  von 
Seite  des  Verwaltungsrathes  eine  raiihahitio  stattgefunden 
habe. 

Diessbezüglich  fallen  folgende  thatsächliche  Verhältnisse 
und  rechtliche  Erwägungen  in's  Gewicht. 

a.  In  Beweissatz  12  der  Klage  wird  die  Behauptung 
aufgestellt,  die  übrigen  Mitglieder  des  Verwaltungsrathes 
seien  von  dem  mit  dem  Kläger  abgeschlossenen  Anstellungs- 
vertrage in  Kenntniss  gesetzt  wordeo  und  hätten  demselben 
die  Genehmigung  ertheilt,  was  unter  anderm  auch  aus  dem 
Beschlüsse  des  Verwaltungsrathes  vom  f«l.  August  1883 
hervorgehe. 

Im  Gegensatz  hiezu  behauptet  die  Verantworten n  in 
Beweissatz  26,  der  Verwaltungsrath  sei  weder  zur  Behand- 
lung der  Frage  der  weitern  Anstellung  des  Klägers  jemals 
zusammenberufen  worden,  noch  habe  derselbe  als  solcher 
je  darüber  Beschluss  gefasst. 

Zu  beiden  Beweissätzen  wurde  der  angetragene  Zeugen- 
beweis vom  Inscruktionsrichter  wegverfQgt.  Zu  Beweissatz 
26  wurde  dann  von  der  Verantworterin  dem  Kläger  der  Eid 
zugeschoben.  Der  Kläger  wollte  den  ihm  zugeschobenen  Eid 
in  raodiflzirter  Fassung  derart  übernehmen,  dass  er  neben 
der  eidlichen  Erhärtung  des  Abschlusses  eines  Dienstver- 
trages mit  dem  Präsidenten  des  Verwaltungsrathes  auch 
noch  die  Richtigkeit  der  in  Beweissatz  12  aufgestellten  Be- 
hauptungen (vide  oben)  durch  sein  Handgelübde  zu  er- 
weisen unternahm. 
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Indess  zerfiel  nach  dem  Entscheide  des  Obergerichts 
der  daherige  Beweisantrag  zu  dem  Passus :  « was  auch 
unter  anderm  aus  dem  Beschlüsse  des  Verwaltungsrathes 
vom  81.  Aug.  1883  hervorgeht»,  weil  das  Gericht  in  diesem 
Passus  einen  Rechtsschluss  statt  einer  relevanten  Thatsache 
erblickte,  und  es  blieben  somit  dem  Beweise  durch  den  Eid 
nur  drei  Thatsachen  vorbehalten  :  a,  Vertrag  mit  dem  Prä- 
sidenten des  Verwaltungsrathes ;  b.  Mittheilung  des  Vertrags- 
abschlusses an  die  übrigen  Verwaltungsräthe ;  c,  Genehmi- 
gung des  Vertrages  durch  dieselben. 

Da  der  Kläger  das  von  ihm  anerbotene  Handgelübde 
zu  den  obgenannten  Behauptungen  b  und  c  (Mittheilung  und 
Genehmigung)-  nicht  ablegte,  so  beruft  sich  die  Verantvvor- 
terin  auf  §  281  d.  C.-P.-U.,  behauptend,  es  dürfe  nunmehr 
eine  Genehmigung  durch  den  Richter  in  keiner  Weise  als 
erwiesen  erachtet  werden. 

Bezüglich  dieser  Frage  muss  hierorts  unterschieden 
werden  zwischen  einer  Genehmigung,  welche  expressis  verbis, 
in  Folge  spezieller  Kenntnissgabe  erfolgt  sein  soll  und  einer 
ratihabitio,  erfolgt  durch  concludente  Handlungen.  Bezüg- 
lich der  in  ersterwähnter  Weise  erfolgt  sein  sollenden  Ge- 
nehmigung tritt  in  Folge^  Nichtleistung  des  Eides  die  in 
§  281  d.  G.-P.-O.  genannte  Wirkung  ein.  Die  Folge  davon 
ist,  dass  der  Richter  eine  Genehmigung  expressis  verbis  in 
Folge  Kenntnissgabe  als  nicht  erwiesen  betrachten  muss. 
Weiter  aber  erstrecken  sich  die  Wirkungen  der  Eidesver- 
weigerung nicht.  Die  Frage,  ob  eine  ratihabitio  durch  con- 
cludente Handlungen  erfolgt  sei^  ist  damit  nicht  präjudizirt. 
Denn  diese  Frage  wurde  durch  den  Entscheid  des  Ober- 
gerichtes dem  Beweise  durch  den  Eid  ausdrücklich  ent- 
zogen. Es  wurde  der  richterlichen  Beurtheilung  vorbehalten, 
ob  die  Thatsache  des  Beschlusses  vom  31.  Aug.  1883,  so- 
wie « andere  Thatsachen  »  eine  ratihabitio  in  sich  schliessen 
oder  nicht. 

ß.  Dass  nun  aber  eine  ratihabitio  auf  Grundlage  con- 
cludenter  Handlungen  des  Verwaltungsrathes  angenommen 
werden  muss,  geht  zur  Evidenz  aus  nachfolgenden  That- 
sachen hervor : 

aa.  Der  im  August  1880  abgeschlossene  Dienst  vertrag 
war  auf  eine  bestimmte  Zeitdauer  abgeschlossen  und  sah 
für  beide  Theile  eine  Erneuerung  durch  eine  drei  Monate 
vor  dem  I.Oktober  1883  von  den  Parteien  abzuschliessende 
Uebereinkunft  voraus.  Eine  stillschweigende  Fortsetzung  des 
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Vertrag'sverhältnisses  war  nicht  vorgesehen.  Es  ist  nun  un- 
wahrscheinlich, dass  der  Verwaltungsrath  beabsichtig-t  habe, 
das  Vertragsverhältniss  mit  dem  Kläger  nicht  mehr  zu  er- 
neuern und  gleichwohl  zur  näralic^ien  Zeit,  das  Vertrags- 
verhältniss mit  dem  Kläger  voraussetzend,  zu  bestimmen, 
dass  Herr  W,^  der  spätere  Direktor  in  kaufmännischer  Be- 
ziehung, «mehr  die  kaufmännische  Seite  des  Geschäftes  zu 
dirigiren  habe,  während  dem  Kläger  die  technische  Leitung 
vorbehalten  bleibe  ».  (Beschluss  vom  31.  Aug.  1883.)  Dieser 
Beschluss  involvirt  eine  Erneuerung  des  Dienstverhältnisses 
mit  dem  Kläger. 

bb.  Es  ist  unwahrscheinlich,  dass  der  Verwaltungs- 
rath,  die  Aufhebung  des  Dienstvertrages  mit  dem  Kläger 
voraussetzend,  gleichwohl  geduldet  habe,  dass  der  Kläger 
nach  Aufhebung  des  Vertragsverhältnisses  noch  ein  ganzes 
Vierteljahr  im  Lohne  der  verantw^orterischen  Gesellschaft 
verbheben  sei.  Diese  Thatsache  muss  ebenfalls  zur  An- 
nahme führen,  der  Verwaltungsrath  sei  der  Ansicht  ge- 
wesen, das  Dienstverhältniss  mit  dem  Kläger  sei  erneuert 
worden. 

cc.  Ausdrücklich  aber  wird  die  Erneuerung  des  Dienst- 
vertrages vorausgesetzt  im  Vergleichsprojekte ,  weh^hes 
unterm  29.  Dezember  1883  vom  Verwaltungsrathe  der  ver- 
antworterischen  Partei  beschlossen  wurde :  «  Bezüglich  des 
Anstellungsverhältnisses  der  beiden  Seh.  wird  vereinbart, 
a.  dass  der  mit  ü.  J.  Seh,  (Kläger)  zur  Zeit  abgeschlossene 
und  bis  zum  30.  Juni  1886  andauernde  Anstellungsvertrag 
entweder  vom  neuen  Verwaltungsrathe  respektirt,  oder 
Z7.  /.  Seh.  (der  Kläger)  schadlos  gehalten  werde. »  Dieser 
Passus  des  Vergleiohprojektes.  welcher  nachher  im  abge- 
schlossenen Kompromisse  wiederum  erscheint,  ist  ohne  Vor- 
aussetzung eines  bestimmten  Dienstvertrages,  wie  er  ein- 
geklagt ist,  geradezu  unverständlich. 

c.  Was  endlich  den  Einwurf  der  Verantworterin  an- 
betrifft, der  mit  dem  Kläger  abgeschlossene  Dienstvertrag 
sei  nicht  statutengemäss  abgeschlossen  worden;  ein  statuten- 
gemäss  abgeschlossener  Dienstvertrag  bilde  aber  die  noth- 
wendige  Voraussetzung  der  im  Kompromisse  vom  31.  De- 
zember 1883  eingegangenen  Verpflichtungen,  wesshalb  im 
gegebenen  Falle,  da  die  Voraussetzung  eine  falsche  ge- 
wesen sei,  die  Verpflichtung  zum  Schadenersatze  nicht  auf 
den  Wortlaut  des  Kompromisses  fundirt  werden  könne,  so 
muss  in  erster  Linie  auf  das  sub  2  G<*sagte  verwiesen  werden. 
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Durch  den  Kompromiss  wurde  ein  lediglich  innerbalb  der 
verantworterischen  Gesellschaft  bestehender  Streit  gütlich 
beigelegt,  wesshalb  durch  denselben  bereits  bestehend»' 
Rechtsverhältnisse'  der  Gesellschaft  mit  Dritten  nichl  prä- 
judizu't  werden  können. 

Es  besteht  sonach  im  vorliegenden  Falle  eine  Ent- 
schädigungspflicht der  verantworterischen  Gesellschaft  dem 
Kläger  gegenüber,  welche  sich  in  erster  Linie  auf  die  Rechts- 
beständigkeit des  Dienstvertrages  und  die  vorzeitige  Auf- 
lösung desselben  durch  dio  V^erantworterin  gründet.  Daran 
ändert  auch  der  Umstand  nichts,  dass  der  Verwaltungs- 
rath  neu  gewählt  wurde  und  der  frühere  seine  Demission 
eingab.  Die  Rechtsfrage,  welche  sich  bezüglich  der  Legi- 
tjftiität  des  frühern  Verwaltungsrathes  in  der  Gesellschaft 
erhoben  hatte,  hat  keinen  Einfluss  auf  das  Verhältniss  der 
Gesellschaft  zu  Dritten.  Immerhin  ist  es  die  Gesellschaft 
als  solche,  als  juristische  Person,  welche  dem  Dritten  gegen- 
über tritt,  üebrigens  ist  die  obgenannte  Rechtsfrage  gerade 
durch  den  Kompromiss  dahin  entschieden  worden,  dass  die 
Gültigkeit  der  vom  früheren  Verwaltungsrathe.  vorgenom- 
meneu Handlungen  daraus  resultirt  und  dass  von  Seite  des 
Kontrahenten,  Hrn.  SL,  auf  alle  Rechtsansprüche  an  die 
^Mitglieder  des  frühern  Verwaltungsrathes  verzichtet  wurde. 

In  zweiter  Linie  qualifizirt  sich  die  oben  erwähnte  Be- 
stimmung des  Kompromisses  (Ziff.  6)  als  ein  Vertrag  zu 
Gunsten  eines  Dritten  (des  Klägers),  bei  welchem  die  Willens- 
meinung der  Kontrahenten  dahin  ging,  es  könne  der  Kläger 
selbstständig  die  Erfüllung  fordern  (Art.  128  d.  O.-R.)  und 
es  hat  desstialb  die  vorliegende  Entschädigungs klage  ihre 
rechtliche  Basis  nicht  bloss  in  der  Rechtsbeständigkeit  des 
Dienstvertrages  und  der  vorzeitigen  Auflösung  durch  die 
verantworterische  Gesellschaft,  sondern  auch  in  einer  spe- 
ziellen Verpflichtung,  welche  von  der  Mehrzahl  der  Aktien 
durch  deren  Vertreter,  Hrn.  St.^  unter  persönlicher  Haft- 
pflicht des  Letztern  für  den  dermaligen  Verwaltungsratli 
eingegangsn  worden  ist  gegenüber  den  frühern  Verwaltungs- 
räthen.  Die  Erfüllung  dieser  Verpflichtung  kann  vom  hier- 
ort^en  Kläger  verlangt  werden  und  es  kann  sich  die  Ver- 
aötworterin  um  so  weniger  dieser  Verpflichtung  entziehen, 
als  sie  bei  der  Kündigung  keineswegs  der  im  vorUegenden 
Prozesse  aufgestellten  Kinwände  Erwähnung  that^  sondern 
als  Grund  der  Entlassung  « vorgeuomn^eae  administrative 
Aenderungen  im  Geschäfte»  angab. 
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Somit  ist  der  vom  frühern  Präsidenten  des  Verwaltungs- 
rathes  mit  dem  Kläger  abgeschlossene  Dienst  vertrag  nach- 
träglich durch  ratihabitio  des  Verwaltungsrathes,  welche 
aus  concludenten  Handlungen  geschlossen  werden  muss, 
für  die  Verantworterin  rechtsverbindlich  geworden  und  es 
ist  dieselbe  wegen  vorzeitiger  Kündigung  zum  Schaden- 
ersatze verbunden. 


IT.    lieber  das  Ronkiirsprivilegium  der  sogen.  „Hand* 
Schriften". 

A.  Sogenannte  Depositen-  oder  Empfangscheine,  welche 
an  und  für  sich  die  Requisite  einer  Handschriftforderung 
(§  1644*))  tragen,  haben  dennoch  keinen  Anspruch  auf  den 
privilegirten  Rang  der  VI.  Klasse,  sobald  diese  Scheine  als 
einzelne  Empfangscheine  zu  einem  Conto-Current-Reehnungs- 
verhältniss  dienen. 

B.  Wenn  auch  nach  Interpretation  des  h.  Kantons-r 
rathes  vom  28.  November  1873  Kreditscheine  mit  oder  ohne 
unterpfändliche  Versicherung  im  Konkurse  des  Schuldners 
den  privilegirten  Rang  in  der  VI.  Klasse  geniessen,  so  er- 
streckt sich  dieses  Privilegium  doch  nur  auf  sogen,  .^offene 
Kredite^^  und  das  sogen.  ,,ContO'Current-GeschäfV'  ist  hie- 
ven ausgeschlossen. 

Entscheide  vom  28.  Oktober  1884. 

Ad.  A.  Im  Geltstag  des  0.  W.  forderte  das  Geldinstitut 
L.  C.  in  S.  1.  die  Summe  von  Fr.  11,287.  40  sammt  Zins 
seit  lo.  März  1883  ä  5  7o  und  zwar : 

*)   Soloth.  C.-(i.-B.  p.  277. 

Sechste  Klasse.   Handschriftrechte. 

§  1644.   Dahin  gehören : 

1.  Die  eigentlichen  Handschriften.  Eine  Handschrift  besteht 
in  einem  schrittlichen  Akt,  in  welchem  der  Schuldner  mit  seiner 
Unterschrift,  oder  mit  seinem  Handzeichen  bescheiniget,  einem  be- 
stimmten Gläubiger  eine  Summe  Geldes  schuldig  geworden  zu 
sein  und  in  welchem  Ort  und  Datum  des  Unterscnreibens  ange- 
geben und  die  Schuldsummen  mit  Buchstaben  geschrieben  sind. 

Kann  der  Schuldner  nicht  schreiben,  so  ist  ein  Zeuge  beizu- 
ziehen. 
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a.  laut  Depositenschein  vom  15.  Jänner  1878  Fr.    5500.— 

b.  „  „  „  Itf.  „  1878  „  2000.- 
€.  „  „  „  19.  „  1878  ,.  1500.— 
d.  „  „  „  23  „  1878  „  1500.— 
€.  „  „  „  4.  Febr.  1878  787. 40 

Summa  Fr.  11287.40 

Die  gleiche  Gläubigerin  fordert  ferner  Fr.  2229.  50  laut 
Depositenschein  vom  22.  August  1881   samrat  Zins  seither 

ä4V.«/o. 

Für  diese  beiden  im  Geldstagsrodel  in  der  VII.  Klasse 
coUozirten  Forderungen  verlangt  die  Gläubigerin  Versetzung 
in  die  VI.  Klasse  mit  dem  Range  gemäss  dem  Datum  der 
allegirten  Depositenscheine. 

Beide  Forderungen  resultiren  aus  beim  Beginne  des 
Jahres  1878  und  im  Oktober  des  Jahres  1880  entstandenen 
Rechnungsverhältnissen,  welche  jeweilen  in  Rechnungsab- 
schlüssen auf  Jahresende  unter  Anwendung  der  Gonto- 
Current-Berechnung  flxirt  wurden.  Die  für  jede  Aus-  resp. 
Einzahlung  vom  Empfänger  unterzeichneten  Urkunden  trugen 
den  Namen  ,,Qutttung^'  und  lauteten :  « Erhalten  als  De- 
positum in  laufender  Rechnung  die  Summe  von  Fr 

. . .  Mp-y  schreibe  Pranken  etc,  »  Sie  wurden  weder  bei  den 
Rückzahlungen,  noch  bei  den  Rechnungsabschlüssen  dem 
Aussteller  zurückgegeben,  sondern  verblieben  im  Besitze 
desjenigen,  zu  dessen  Händen  sie  ausgestellt  waren. 

§  1644  des  soloth.  G.-G.-B.  eröfiTnet  die  Reihe  derjenigen 
Forderungen,  welche  in  die  privilegirte  Klasse  der  Hand- 
schriftsrechte gehören  sollen,  mit  den  « Eigentlichen  Hand- 
schriften ». 

1.  Als  /brmg//e  Requisite  der  «Eigentlichen  Handschrift» 
bezeichnet  §  1644  Schriftlichkeit  des  Aktes,  Unterschrift 
oder  Handzeichen  des  Schuldners,  Angabe  von  Ort  und 
Datum  des  Unterschreibens,  sowie  Benennung  der  Schuld- 
summe mit  Buchstaben.  Es  ist  selbstverständlich,  dass  die 
fraglichen  Depositenscheine  diese  formellen  Requisite  einer 
Handschrift  erfüllen. 

2.  Ebenso  zweifellos  aber  resultirt  aus  dem  Tenor  des 
§  \  644,  dass  derselbe  in  der  Richtung  des  innern  Gehaltes 
bestimmte  Requisite  aufstellt.  Daraufhin  deutet  schon  die 
Aufschrift :  «  Eigentliche  Handschriften. »  Es  liegen  die- 
selben aber  deutlich  in  dem  Passus:  « «n  tvelchem  (Akt) 
der  Schuldner  bescheinigt,   einem  gewissen  Gläubiger  eine 
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Summe  Geldes  schuldig  geworden  zu  sein.  Demnach  wird 
vorausgesetzt  ein  wirklieh^s,  perfekt  gewordenes  Geldschuld" 
Verhältnisse  welches  durch  die  Handschrift  verurkundet 
werden  soll.  Damit  streitet  auch  nicht  die  etwas  extensive 
Interpretation  des  §  1644  bez.  Kreditscheine  vom  Jahr  1873  *). 
Jedenfalls  gibt  sie  dem  Richter  keinen  Anlass,  in  der  Rich- 
tung der  extensiven  Interpretation  weiter  zu  gehen,  als  der 
h.  Xantottsrath ;  denn  wenn  für  Jemanden  die  Regel  gilt : 
Privilegien  müssen  strikt  interpretirt  werden,  so  ist  es  für 
den  Richter. 

Aus  den  thatsächlichen  Verhältnissen,  sowie  aus  dem 
Charakter  der  kontrahirenden  Personen  (Geldinstitut  und 
Privatbanquier)  erhellt  zur  Genüge,  dass  beide  Kontrahenten 
die  Absicht  hatten,  ein  Rechtsvt^rhältniss  zu  begründen, 
welches  unter  den  «  Gonto-Gurrent- Vertrag»  subsumirt  wer- 
den muss. 

1.  Es  wurden  gegenseitig  und  im  Interesse  beider  Kon- 
trahenten Geldsummen  depositenweise  ge>geben.  Daran  ändert 
nichts,  dass  ö.  W,  mit  seiner  Deckung  fortwährend  im  Rück- 
stande war.  Denn  seine  einzelnen  Zahlungen  bildeten,  wie 
aus  den  einzelnen  Rechnungsabschlüssen  hervorgeht,  nicht 
die  ganze  oder  theilweise  Tilgung  einer  durch  einen  be- 
stimmten Depositen-  oder  Empfangschein  beurkundeten,  in- 
dividualisirten  Schuld,  sondern  sämmtliche  Geldbewegungen 
erfolgten  mit  Rücksicht  auf  die  periodisch  jeden  Letzten 
des  Jahres  wiederkehrenden  Rechnungsabschlüsse.  Die  diu'ch 
die  einzelnen  wechselseitigen  Zahlungen  bewirkten  Ansprüche 
sind  somit  nicht  getrennt  und  selbstständig  verfolgbar, 
vielmehr  bildet  die  Summe  des  Kredit  und  Debet  am  Ende 
des  Jahres,  der  Saldo,  ein  einheitliches  Ganzes;  die  einzelnen 
Zahlungen  aber  sind  blosse  Faktoren  dieses  einen  Rechts- 
und Rechnungs Verhältnisses.  Der  aus  den  periodischen 
Rechnungsabschlüssen  sich  ergebende,  im  ersten  Jahre  Ka- 
pital und  Zins,  später  Kapital,  Zins  und  Zinseszins  in  sich 
schliessende  Saldo,  welcher  vorzutragen  war,  hat  demnach 


*j  Interpretation  des  §  1644,  Ziff.  1  des  C.-G.-B.  vom  28.  No- 
vember 1873.   S.  Gesetzessammlung  Bd.  II,  p.  500. 

Der  Kantonsrath  von  Solothurn  —  in  Interpretation  des  §  1644, 
Ziff.  1  d.  C.-G.-B.  —  auf  Antrag  des  Re^erungsrathes  beschliesst : 
Forderungen  laut  Kreditschein  mit  oder  ohne   Sicherheits- 
leistung, in  denen  Ort  imd  Datum  der  Errichtung  des  Aktes  an- 
fe^eben  und  der  Kreditbetrag  mit  Worten  benannt  ist,  werden 
eim  Geltstage  in  der  VI.  Klasse  nach  dem  Datum  der  Errichtung 
des  Kreditscheines  collozirt. 
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den  Charakter  eiaerselbslständigen  Forderung,  neben  welcher 
die  Ansprüche  aus  den  einzelnen  Zahlungen  unmöglich  mehr 
bestehen  können.  *) 

2.  Diese  Ansicht  wird  durch  nachfolgende  Thatsacben 
unterstützt: 

a.  Die  jeweiligen  Depositen-  oder  Erapfangscheine  ver- 
blieben im  Besitze  Desjenigen,  zu  dessen  Händen  sie 
ausgestellt  waren.  Dieser  Umstand  manifestirt  die 
Absicht  der  Parteien,  die  fraglichen  Scheine  nicht  als 
Titel,  sondern  als  Beweisstücke  geleisteter  Zahlung 
gelten  zu  lassen.  Denn,  wäre  diess  nicht  der  Fall,  so 
würden  die  Parteien  bei  der  Tilgung  der  so  indivi- 
daalisirten  Schuld  nach  §  1458  d.  soloth.  C.-G.-B.  und 
Art.  10:^  d.  O.-R.  die  seiner  Zeit  ausgestellten  Schuld- 
scheine zurückgefordert  haben. 

b.  Dann  wäre  es  aber  auch  der  Gläubigerin  L,'C.  in  S. 
dermalen  unmöglich,  die  beim  Beginne  des  Reohnungs- 
verhältnisses  gemachten  Depositen  einzufordern ;  denn 
diese  wären  alsdann  längst  getilgt  und  dfe  hierauf 
bezüglichen  Titel  wären  herausgegeben. 

c.  Dttss  schliesslich  ein  Rechnungssaldo  und  nicht  ein- 
zelne Depositen  gefordert  werden,  geht  noch  aus  dem 
ürastande  hervor,  dass  das  letzteingeforderte  Depo- 
situm, welches  laut  Schein  Fr.  1000  betrug  (vom 
4,  September  1884)  nicht  ganz,  sondern  bloss  mit 
Fr.  787.  40,  gerade  der  bis  zur  Erschöpfung  des 
Rechnungssaldos  noch  fehlenden  Summe  eingefordert 
wird. 

Diese  Resultate  stehen  nun  in  offenbarem  Widerspruch 
mit  dem  oben  aufgestellten  Requisite  des  „wirklichen^  per- 
fekt geworde^ien  Geldaehuldverhältnisses^^.  Denn  i.  die  durch 
Depositen-  oder  Empfengscheine  beurkundeten  Geldbewegun- 
gen sind  keine  selbstständigen,  für  sich  verfolgbaren  Schuld- 
verhältnisse, welche  im  Geltstage  geltend  gemacht  werden 
könnten.  2.  Für  die  wirkliche  Geldschuld  aber,  den  durch 
den  letzten   Rechnungsabscbluss  sich   erzeigenden    Saldo, 

*}  Vgl.  Thöl  Handelsrecht  §  317.  Endemano  Hftndelsrecht 
§  144  pag.  699,  Zeitschrift  für  Handelsrecht.  Bd.  2,  p^.  436,  Bd.  4, 
p.  208,  Bd.  19,  p.  654.  Kowalzig:  Deutscnes  Handelsffesetzbuch 
p.  335  ff.  Endemann  Handbuch  des  Handelsrechtes^  III.  Bd..  p.  936  ff. 
König:  lieber  Kreditobligationen  1885,  p.  8.  Riviöre  Rep^titions 
^crites  sur  le  code  de  commerce  p.  521.  Fuchsberger:  Entschei- 
du^en  des  Reichsoberhandelsgerichts  I,  p.  373.  Seuffert  VIII, 
Nr.  1^,  XVII,  Nr.  35.  - 
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Hegt  eine  den  formellen  Requisiten  der  Handschrift  genü- 
gende Verurkundung  7iicht  vor. 

Ad.  B.  Im  gleichen  Geltstage  fordert  P.  laut  einer  in 
beglaubigter  Abschrift  vorliegenden,  die  Aufschrift  ,,Cont(h 
Current-Schuld'  und  Emjj/angsehem^^  tragenden  Akten- 
stückes eine  beträchtliche  Summe  und  beharrte,  sich  den 
Begehren  anderer  Gläubiger  widersetzend,  darauf,  seine  An- 
sprache müsse  in  VI.  Klasse,  bei  den  privilegirten  Forde- 
rungen coUozirt  werden.  Das  Obergericht  verwies  seine 
Forderung  in  Abänderung  des  erstinstanzlichen  Urtheils  in 
die  VII.  Klasse  (vertraute  Forderungen),  indem  es  folgende 
thatsächliche  und  rechtliche  Momente  in  Erwägung  zog: 

«Laut  dem  citirten  Aktenstücke,  welches  das  Datum 
vom  1.  März  1878  trägt,  erklärte  0.  W.,  dass  P.  bei  ihm 
Geldeinlagen  in  einem  ä  5  7o  verzinsbaren  Conto-Current 
machen  werde.  Die  noch  nicht  ganz  bestimmbare  Höhe 
dieser  Geldeinlagen  sei  vorläufig  auf  Fr.  20,000  festgesetzt. 
Ferner  habe  er  (0,  W.)  pro  31.  Dezember  jedeti  Jahres 
Rechnungsabschlüsse  zu  machen  und  dem  Greditoren  sein 
Guthaben  auf  erstes  Begehren  ganz  oder  theilweise  zurück- 
zubezahlen.  P.  machte  nun  im  Laufe  der  Jahre  1878  bis 
1882-  Einzahlungen,  für  welche  er  verschieden  lautende 
Quittungen  erhielt.  Am  Schlüsse  des  oberwähnten  «  Conto- 
Gurrent-Schuld-  und  Empfangscheines»  befindet  sich  eine 
solche  mit  folgendem  Tenor:  »als  zinsbare  Einlage  in  Cofato- 

Gurrent  die  Summe  von schreibe  (in  Worten)  Franken 

schuldig  geworden  zu  sein.»    Andere  Quittungen  lauten: 

«  als  zinsbares  Depositum  in  laufender  Rechnung schuldig 

geworden  zu  sein»,  oder  «in  laufender  Rechnung»,  oder 
•  als  Depositum  in  laufender  Rechnung  »,  oder  « in  Gonto- 
Gurrent»  etc.  schuldig  geworden  zu  sein.  Je  auf  den  31. 
Dezember  jeden  Jahres  erfolgte  Rechnungsabschluss  unter 
Anwendung  der  Gonto  Gurrent-Berechnung  und  unter  Zu- 
schlag des  Zinses  zum  Kapital.  Der  Saldo  wurd?^  jeweilen 
vorgetragen. 

§  841  des  soloth.  G.-G.-B.*)  eröffnet  die  Möglichkeit, 
dass  auch  für  künftige  Forderungen  Unterpfand  erworben 
und  im  Hypothekenbuche  eingetragen  werden  könne  (sog. 
Kreditschein  mit  Hypothek).  Durch  authentische  Inter- 
pretation vom  28.  November  1873  beschloss  der  h.  Kantons- 

*)  §  841.  Ein  Unterpfand  kann  auch  für  künftige  Forderungen 
verschrieben  werden.  Im  Hypothekenschein  ist  anzugeben,  dass 
zur  Zeit  der  Errichtung  desselnen  noch  keine  Forderung  bestehe. 
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rath,  dass  Forderungen  laut  Kreditsciiein  mit  oder  ohne 
Sicherheitsleistung,  in  denen  Ort  und  Datum  der  Errichtung 
des  Aktes  angegeben  und  der  Kreditbetrag  mit  Worten 
benannt  sei,  beim  öellstage  in  der  VI.  Klasse  nach  dem 
Datum  der  Errichtung  des  Kreditscheines  collozirt  worden 
(vgl.  Note  pag.  51).  Aus  den  bei  Gelegenheit  dieser  authen- 
tischen Interpretation  von  Seite  der  votirenden  Kantonsräthe, 
namentlich  aber  von  Seite  des  Berichterstatters  der  Regierung- 
gemachten Erklärungen  (vgl.  soloth.  Kantonsrathsverhand- 
lungen  pro  1873,  pag.  470  und  471)  geht  zur  Evidenz  her- 
vor, dass  nicht  jedes  in  der  Form  des  §  1644  verurkundete 
Kredilgeschäft  (dieses  in  der  weitesten  Bedeutung  des  Wortes 
genommen)  mit  dem  Privilegium  der  VI.  Klasse  ausgestattet 
sei,  sondern  nur  der  sog.  ,,offene  Kredü''.*)  Ausgeschlossen 
blieb  sowohl  das  «  Depositengeschäft  »  als  auch  das  «  Gonto- 
Gurrent-Geschäft  *.  Denn  es  wurde  ausdrücklich  hervor- 
gehoben, dass  der  Kreditgeber  durch  den  Kreditvertrag  dem 
Kredünehmer  gegenüber  verpflichtet  werde,  die  durch  den 
Kreditvertrag  festgesetzte  zu  kreditirende  Summe  zu  be- 
zahlen. Allerdings  ist  diese  Verpflichtung  keine  absolute 
(vgl.  Art.  331  und  332  d.  O.-R.).  Anders  beim  Depositen- 
geschäft, anders  beim  Gonto-Gurrent-Vertrag.  Der  Deponent 
kann  nach  seiner  Willkür  deponiren  oder  nicht  deponiren. 
Ebenso  verhält  es  sich  beim  Gonto-Gurrent-Verkehr.  Diese 
beim  ^.offenen  KrediP'  vertraglich  festgesetzte  Verpflichtung 
auf  Seite  des  Kreditgebers  wurde  aber  auch  als  Basis  ge- 
nommen zur  Begründung  der  in  der  erwähnten  authenti- 
schen Interpretation  ausgesprochenen  Ansicht,  das  Datum 
der  Errichtung  des  Kreditscheines  sei  massgebend  für  die 
Klassifikation  der  auf  Gmnd  desselben  entstandenen  wirk- 
lichen Schuld.  Der  in  Frage  stehende  Akt  spricht  nun  von 
« Geldeinlagen  in  einen  ä  5  7o  verainsbaren  Gonto-Gurrent, 
welche  P,  machon  werde»  und  fügt  bei,  die  Höhe  dieser 
Geldeinlagen  sei  vorläutlg  auf  20,000  Fr.  bestimmt.  Er 
spricht  aber  nicht  davon^  dass  P.  (der  Privatmann)  dem 
Bankhause  0.  W.  einen  Kredit  im  Betrage  von  20,000  Fr. 
bewilligt  habe.  Es  geht  daraus  hervor,  dass  die  Absicht 
der  Parteien  dahin  ging,  ein  sogen.  Bankdepositengeschäft 
zu   begründen,    wie    diess   auch   nach   der   Stellung   der 

*)  Endemann,  Handbuch  des  Handelsrechts  pag.  930.  — 
Zeitschrift  für  Handelsrecht,  IL  Bd.,  p.  439.  Urtheil  des  A.  H.  zu 
Köln  vom  20.  Januar  1858.  Bd.  IV,  p.  201.  König,  lieber  Kredit- 
obligationen pag.  10  ff. 
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Vertragschliessenden  als  der  Natur  der  Verhältnisse  ent- 
sprechend angenommen  werden  kann.  Eine  förmliche  Ver- 
pflichtung des  P.y  Geldeinlagen  bis  auf  den  Betrag  von 
20,000  Fr.  zu  machen,  resp.  den  kontrahirten  Kredit  auf 
Verlangen  des  0.  W.  wirklich  2u  gewähren  und  die  Summe 
zu  bezahlen,  kann  aus  dem  Wortlaute  des  « Gonto-Current- 
Schuld-  und  Empfangscheines*  nicht  wohl  herausgelesen 
werden.  Die  von  P.  in's  Recht  gelegte  Urkunde  qualifizirt 
sieb  somit  nicht  als  Kreditschein,  da  kein  Kreditvertrag  im 
oben  erläuterten  Sinne  zu  Grunde  liegt. 


Aus  tfer  Rechtsprechung  des  Appellations-  und 
Kassationshofes  des  Kantons  Bern 

in  Civilsachen. 


1885.    Hai  (Fortsetasung)« 


4^.  Die  Nichterfüllung  der  Seitens  des  Verkäufers  eines 
Grundstücks  übernommenen  Verpflichtung,  die  auf 
demselben  haftenden  Pfandrechte  zu  tilgen,  berech- 
\  ,  tigt  den  Käufer  zu  einer  fristlichen  Einrede  gegCA 
die  Forderung  des  Kaufpreises,  auch  gegen  den 
Cessionar  der  letztem. 

Spar-  und  Leihkasse  Bern  c.  Jak.  Zybach. 
5.  Mai  (I.  Civ.-Abth.). 

50.  Ehescheidungsklage  abgewiesen,  weil  böswillige 
Verlassung  nicht  zwei  Jahre  angedauert  hat  und 
den  Schluss  auf  besondere  Rücksichts-  und  Lieb- 
losigkeit nicht  zulässt. 

Worenfels  c.  Werenfels. 
5.  Mai  (I.  Civ.-Abth.). 

Vgl.  Ztschr.  XVII  257,  XX  425. 
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51.  Forderung  an  den  Ehemenn  als  Bestandtheil  des 
zugebrachten  Guts.  —  VennächtnisB  einer  Forde» 
ruug,  Erwerb  desselben  durch  den  Legatar.  —  Ver- 
jährung, Geltendmachung  durch  Dritte. 

Ehefrau  Simmen  (Bekl.)  c.  Geltstagsmasse  d.  Ersparnisskasee  Erlach» 
'7.  Mai  (II.  Civ.-Abth.). 

Frau  S..machte  im  Geltstag  ihres  Ehemanns  eine  Weiber- 
gutsforderung von  zirka  Fr.  12,000  geltend,  gestützt  auf 
Empfangschein  vom  Jahr  1884,  auf  welchem  insbesondere 
eine  Summe  von  Fr.  10,000,  herrührend  von  einer  Obliga- 
tion in  diesem  Betrage,  d.  d.  23.  Nov.  1859  auf  den  Ehemann 
apparirte,  welche  Frau  Rothpletz  geb.  Steiner  besessen 
und  ihrer  Schwester,  der  heutigen  Ehefrau  S.,  im  Jahre 
1873  als  Vermächtniss  hinterlassen  habe.  Die  Ehefrau  wurde 
für  die  privilegirte  Hälfte  ihrer  Ansprache  angewiesen  und 
der  hiegegen  erhobene  Einspruch  oberinstanzt  ich  —  in  Ab- 
änderung des  Urtheils  des  Richteramts  Erlai^h  —  abge-^ 
wiesen. 

Motwe: 

Die  Klägerschaft  stützt  sich  auf  drei  Momente  zum 
Nach V  eise  dafür,  dass  der  Betrag  der  Obligation  vom 
23.  November  1859  nicht  als  Bestandtheil  des  zugebrachten 
Gutes  der  Beklagten  zu  betrachten  sei.  Es  wird  in  erster 
Linie  verneint,  dass  sie  das  erwähnte,  ihr  legirte  Obliga- 
tionskapital jemals  erworben,  beziehungsweise  dass  dasselbe 
auf  sie  übergegangen  und  ihrem  Ehemann  zugebracht 
worden  sei.  Diese  Argumentation  wäre  nur  dann  richtig, 
wenn  der  Bestand  des  Forderungsrechtes  an  die  Inne- 
habung  des  Titels  geknüpft  wäre,  was  keineswegs  der  Fall 
ist,  Frau  Simmen  hat  das  Legat  ihrer  Schwester  Frau 
Rothpletz  angenommen  und  damit  ist  das  betreffende  Obli- 
gationskapital ohne  weiteres  und  ohne  dass  eine  vorgängige 
llebertragung  der  dafür  bestehenden  Urkunde  nöthig  gewesen 
wäre,  auf  sie  übergegangen,  beziehungsweise  ein  Bestand- 
theil ihres  zugebrachten  Gutes  geworden.  Wenn  weiter 
geltend  gemacht  wird,  jene  Obligation  sei  im  Jahre  1873 
wegen  Insolvenz  des  Schuldners  Simmen  völlig  werthlos 
gewesen,  so  kann  auf  diesen  Standpunkt  heute  vorerst  nicht 
eingetreten  werden^  nachdem  der  erstinstanzliche  Richter 
den  Beweis  der  bezüglichen  Thatsachen  abgeschlagen  und 
die  Klägerschaft  gegen  die  daherige  Verfügung  kein  Rechts- 
mittel ergriffen  hat;  zudem  liegt  unstreitig  eine  Bereicherung 
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des  Simraen  darin,  dass  durch  den  üeberg:ang  des  frag- 
lichen Porderungsrechtes  auf  ihn  seine  daherigo  Schuid- 
pülcht  durch  Konfusion  erloschen  ist.  Der  Haupteinwand 
der  Kläger  gegen  die  Zulassung  der  fraglichen  Fr.  10,000 
als  zugebrachtes  Gut  der  Beklagten  beruht  auf  der  Behaup- 
tung, dass  jene  Forderung  beim  Tode  der  Frau  Rothpletz 
schon  verjährt  gewesen  sei.  Dieses  Faktum  ist  an  und  für 
sich  richtig,  indem  im  Jahre  1873  mehr  als  10  Zinse  aus- 
standen, und  eine  Anerkennung  der  Schuldpflicht  seitens 
des  Simmen  liegt  nicht  vor,  namentlich  ist  solche  in  den 
im  amtlichen  Güterverzeichniss  über  den  Nachlass  der  Frau 
Rothpletz  verbalisirten  Erklärungen  des  Schuldners  nicht 
zu  erblicken.  Nun  bildet  aber  die  Verjährung  nur  insofern 
einen  Erlöschungsgrbnd  der  Obligationen , '  als  sie  vom 
Schuldner  einredew^e  vorgebracht  wird  und  der.Richter  darf 
dieselbe  nicht  von  Amteswegen  berücksichtigen  (Art.  160 
0.  R.).  Da  Simraen  die  Verjährungseinrede  nicht  geltend 
gemacht,  so  muss  darin  ein  stillschweigender  Verzicht  auf 
die  Verjährung  erblickt  werden. (Art.  159  0.  R.),  und  er 
ist  derselbe  nach  wie  vor  Schuldner  des  bewussten  Obli- 
gationskapitals geblieben  und  auch  dieser  Standpunkt  der 
Einspruchsklage  ist  nicht  stichhaltig.  Wollte  man  annehmen, 
ein  derartiger  Verzicht  auf  die  Verjährung  könnte  unter 
Umständen  als  fraudulöse  ßenachtheiligung  von  Geltstags- 
gläubigern  angefochten  werden,  so  müssen  dann  doch  — 
anders  als  es  vorliegend  geschehen  —  die  zur  Begründung 
einer  paulianischen  Klage  erforderlichen  Elemente  in  der 
Prozedur  geltend  gemacht  sein.  Die  Anweisung  der  Be- 
klagten im  Geltstage  ihres  Ehemannes  stellt  sich  demgemäss 
als  richtig  dar  und  eine  Reduktion  derselben  hat  nicht 
stattzufinden. 


52.    Wirkung  unbeschworner  eidlicher  Aussagen  einer 
Prozesspartei,  §$  258,  259  r.  P.  (§§  265,   266  a.  P.). 

Stämpfii  c.  Heller. 

12.  Mai  (I.  Civ.-Abth.). 

Vgl.  Ztschr.  XII  86,  167  ff, 

Motive : 

Es  ist  die  Rechtsfrage  zu  entscheiden,    ob  die  infolge 

der  Erlassung  des  Eides  unbeschworene  Aussage  in  einer 

Beweisführung  zum  ewigen  Gedächtniss  mit  einer  beschwo- 
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renen  auf  gleiche  Linie  gestellt  werden  muss  und  daher 
im  nachlolgenden  Hauptprozess  nach  §  266  P.  dagegen 
kein  Versuch  eines  Gegenbeweises  zugelassen  werden  darf, 
oder  ob  dies  nicht  der  Fall  ist  und  ein  Gegenbeweis  mit 
beliebigen  Beweismitteln  oder  wenigstens  durch  eine  neue 
Abhörung  oiler  Beeidigung  des  Delaten  statthaft  ist.  Was 
nun  diese  Beweiseinrede  *)  betrifft,  so  ist  schon  in  frühern 
Fällen  entschieden  worden,  dass  auch  gegen  unbeschworene 
Aussagen  in  einem  frühern  Verfahren  ein  Gegenbeweis  im 
spätem  Prozess  unzulässig  sei  (cfr.  Urt heile  i.  S.  Streit  c. 
Flückiger  vom  27.  Februar  1875  Z,  XII  86,  i.  S.  gleicher 
Parteien  vom  25.  November  1875,  Z.  ib.,  167  ST.).  An  diesem 
Grundsatze  ist  vorliegend  festzuhalten.  Nach  §  259  P.**J 
soll  über  Thatsachen,  welche  durch  die  Ableistung  des 
Eides  oder  ^urch  die  Verweigerung;  desselben  als  erwahrt 
anzusehen  sind,  später  kein  Versuch  des  Gegenbeweises  zu- 
gelassen werden  und  zwar  wesentlich  mit  Rücksicht  auf 
die  VergleieJisnatur  des  Schiedseides.  Der  Fall  der  Erlas- 
sung  des  Eides  ist  nun  zwar  allerdings  weder  in  diesem, 
noch  im  vorhergehenden  §  258  P.  ausdrücklieh  genannt, 
muss  aber  offenbar  demjenigen  der  beschworenen  Aussage 
eingeordnet  werden,  mit  dem  er  auch  hinsichtlich  Beweis- 
werth  durchaus  auf  gleicher  Linie  steht.  Denn  in  §  259  P., 
wie  auch  in  §  258,  liegt  das  Hauptgewicht  darauf,  dass 
eine  Thatsache  infolge  Beweises  mittelst  Schiedseides  (Ver- 
gleich) als  erwahrt  anzusehen  ist,  während  insbesondere  in 
§  259  die  Angabe  der  Art,  wie  dieser  Beweis  vor  sich  ge- 
gangen, mehr  nur  rekapitulirend  aufgeführt  ist  und  daher 
nicht  abschliessende  Bedeutung  hat.  Massgebend  ist  also, 
ob  eine  Thatsache  infolge  Beweises  mittelst  Schiedseid  als 
erwahrt  anzusehen  ist,  nicht  ob  sie  förmlich  beschtcoi'en 
wurde.  Als  erwahrt  gelten  aber,  wenn  dies  auch  nirgends 
ausdrücklich  hervorgehoben  wird,  nicht  bloss  die  beschwo- 
renen, sondern  auch  diejenigen  vom  Delaten  gemachten 
Aussagen,  welche  infolge  Erlassung  des  Eides  nicht  förmlich 
beschworen  wurden.  Das  Entscheidende  für  den  Richter,  ob 
er  eine  Aussage  auch  ohne  Eid  als  erwahrt  anzusehen  hat, 
oder  ob  er  den  Eid  abzunehmen  hat,  liegt  darin,  ob  sich 
der  Deferent  an  der  Aussage  des  Delaten  er  sättigt  oder 
nicht.   Ist   es  der  Fall,   so  gilt   die   betreffende  Thatsache 

*)  Welche   eben   eine  neue  Beweisführung  als  unzulässig  er- 
klären lassen  wollte. 

**)  Hier  ist  r,  P,  gemeint,  weiter  oben  das  ältere  Gesetz. 
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als  rechtlich  erwahrt,  auch  wenn  keine  förmliche  Ableistung 
des  Eides  stattfand.  Es  kann  daher  offenbar  «  Ableistung 
des  Eides  1^  nicht  so  eng  oder  abschliessend  verstanden 
werden,  wie  diess  vom  Kläger  geschieht,  sondern  es  muss 
darunter  entweder  nur  die  Eidesverhandlung  bis  zur  Er- 
Sättigung  des  üeferentm,  also  bloss  eventuell  mit  der  förm- 
lichen Eidesleistung  verstanden,  oder  jedenfalls  der  Fall 
der  Erlassung  des  Eides  auf  gleiche  Linie  gestellt  werden. 
In  üebereinstimmung  mit  der  Mehrzahl  der  Rechtslehrer 
stellen  denn  auch  viele  Prozessgesetze  die  infolge  Erlassung 
des  Eides  unbeschworne  Aussage  mit  der  beschwornen  aus- 
drücklich auf  gleiche  Linie  (cfr.  Linde  gem.  dtsch.  C.-P. 
§  311).*) 

53.  Inhalt  des  Pfandrechts.  Der  Pfandgläubiger 
hat  Anspruch  auf  die  während  des  Geltstags- 
verfahrens  verfallenden  Civilfrüchte  (Mieth- 
z  insen)  der  Pfandsache..  —  Yerhältniss  der  Pfand- 
forderungen zu  den  Pririleglen  der  Kl.  I  und  II 
der  Lokationsordnung. 

Heuer  und  Mith.  c.  Hofmann. 
12.  Mai  (I.  Civ.-Abth.). 
Vgl.  Ztschr.  XX  372. 
Motive : 
2.  Ansehend  nun  die  Frage,  ob  die  Kläger  als  Pfand- 
gläubiger vor  andern  Gläubigern  auf  die  während  der  Gelts- 

*)  Linde  beruft  sich  auf  Pandekten-  und  Kodexstellen,  welche 
ganz  im  Allgemeinen  das  inramentum  remiasum  dem  i.  datum  gleich- 
stellen. Damit  ist  aber  die  Frage  nicht  entschieden,  ob  die  Unan- 
fechtbarkeit der  gemachten  Aussage  im  einen  wie  im  andern  Fall 
die  gleiche  sei.  Benaud  Lehrb.  d.  gem.  d.  C.  P.  2.  Aufl.  §  135  sagt : 
„Indem  aber  bei  geleistetem  oder  erlassenem  Eide  dasjenige  was 
beschworen  worden  ist  oder  beschworen  werden  sollte,  formelle  Wahr- 
heit ist,  ist  ein  Gegenbeweis  des  Deferenten  hier  unzulässig.  Auch 
wird  die  Wirkung  der  EideBleistung  selbst  durch  den  Beweis  des 
Meineides  nicht  entkräftet,  wogej?en  eine  auf  die  P.-G.-O.  (CCC 
Art.  107 1  sich  stützende  Meinung  auf  Grund  eines  solchen  Beweises 
Restitution  gegen  den  ausgeschwomen  Eid  ertheilt".  Diese  „Resti- 
tution** haben  wir  in  §  ^  r.  P.  vgl.  §  358  P.  unter  dem  Namen 
des  neuen  Rechts.  Auch  hier  ist  allgemein  von  einem  „geleisteten** 
resp.  „geschwornen**  Eid  die  Rede,  der  im  Weg  des  Strafprozesses 
^gefälscht**  werden  müsse.  Das  franz.  Recht  lässt  wie  das  römische 
diesen  Restitutionsgrund  nicht  zu,  vgl.  Verh.  d.  Schweiz.  Jur.-Ver. 
1883  pag.  28:  C.  civ.  Art.  1363.  Red. 
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taersliquMation  verfallenen  Miethzinse  des  ihnen  haftenden 
ünterpfan<Jes  anweisungsberechtigt  sind,  bestimmt  zunächst 
Satz.  487  C,  dass  das  Pfandrecht  neben  der  Pfandsache 
auch  die  von  derselben  noch  nicht  getrennten  Früchte  oder 
bezogeneti  Nutzungen  verhafte,  und  zu  den  letztem  sind 
Miethzinse  zu  zählen.  So  lange  sie  vom  Eigenthümer  und 
Verptäoder  nicht  percipirt  sind,  machen  sie  einen  Theil  der 
Pfandsache  aus.  Es  fragt  sich  nur,  von  welchem  Zeitpunkt 
der  Liquidation  an  die  noch  nicht  percipirten  Miethzinse 
dem  Pfandgläubiger  allein  zufallen,  d.  h.  ob  ihnen  alle 
während  der  öeltstagsliquidation  verfallenden,  oder  blos 
diejenigen  Zinsen  verfangen  sin<l,  welche  nach  der  Eingabe 
oder  nach  Auslauf  der  Eingabsfrist  verfallen.  In  casu  fand 
dk>  Perception  der  streitigen  Givilfrüchte  am  23.  April  1884 
statt.  Es  muss  hiebei  derjenige  Zeitpunkt  Regel  machen, 
von  welchem  an  der  Schuldner  über  sein  Vermögen  nicht 
mehr  verfügen  kann,  also  der  Eintritt  der  Dispositions- 
unföhigkeit  mit  Erkennung  des  definitiven  Geltstages.  Die 
vorher  verfallenen  Miethzinse  konnte  der  Schuldner  noch 
selbst  beziehen  und  darüber  verfügen,  während  die  mit  der 
Greltstagerkennung  noch  nicht  percipirten  Nutzungen  zum 
Werth  der  Pfandsache  gehören  und  daher  in  erster  Linie 
den  Pfandgläubigern  verfangen  sind  und  nicht  in  die  all- 
gemeine Masse  gehören.  Der  umstand,  dass  den  Klägern 
andere  Gläubiger'  vorgehen,  kommt  vorliegend  nicht  in  Be- 
tracht, da  die  Gläubiger  in  Klasse  1  und  II  nur  ein  even- 
tuelles Privileg  gegenüber  den  Pfandgläubigern  haben  für 
den  Fall,  dass  über  die  Pfänder  hinaus  kein  Vermögen  vor- 
handen ist  (§  581  V.  V.),  was  aber  hier  nicht  zutrifft. 


54.   Inhalt  des  Pfandrechts.   Der  Pfandgläubiger 

ist  auch  dann  auf  die  Civilfriichte  der  Pfandsache 

anzuweisen,  wenn   die  Grundsteuerschatzüng  den 

Forderungsbetrag   übersteigt.    —    Bedeutung    des 

Ausdrucks  ,, Werth  der  Pfandsache'^  in  §  584  Y.-Y. 

Staat  Bern  c.  Spar-  und  Leihkasse  Bern  und  Mitb. 

13.  Mai  (I.  Civ.-Abth.). 

Vgl.  das  yorslehende  ürtheil.   König  Korn.  IL  S.  333  AI.  4. 

Der  Baumeister  J.  C.  Dähler  hatte  durch  Vertrag  im 
April  1883  seinen  Gläubigern  sein   sämmtliches  Vermögen 
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zur  aussergerichtUchen  LiquidiruDg  abgetreten.  Eine  Be- 
stimmung dieses  Vertrages  lautete :  «  die  Hypothekargläu- 
biger werden  auf  den  Erlös  oder  auf  die  Grundsteuer- 
Schätzung  der  Liegenschaftcü  angewiesen.»  Subsidiär  sollten 
die  gesetzlichen  Bestimmungen  über  das  Vollziehungsver- 
fahren zur  Anwendung  kommen.  Die  Liegenschaften  konn- 
ten im  Laufe  der  Liquidation  nicht  veräussert  werden  und 
der  Liquidator  stellte  einen  Klassifikations-  und  Vertheilungs- 
entwurf  auf,  gemäss  welchem  der  üeberschuss  der  Grund- 
steuerschatzungssummen  liber  die  flypothekarforderungen 
als  cAktivum  in  Werth  und  ünwerth»  behandelt  wurde. 
Der  Staat  Bern  wurde  mit  einer  Forderung  von  Fr.  3906.  73, 
welche  kein  Pfandrecht  besass,  hierauf  angewiesen.*)  Da- 
gegen erhielten  die  Hypothekargläubiger  für  ihre  Zinse  pro 
30.  Juni  1883/84  Baaran Weisung  auf  Reinertrag  der  Liegen- 
schaften während  der  Liquidation.  Gegen  diese  Anweisurfg 
erhob  der  Fiskus  Einspruch,  wurde  aber  erst-  und  ober- 
instanzlich  abgewiesen. 

Motive: 

1.  Der  Vertrag  zui^  aussergerichtlichen  Liquidation  des 
Vermögens  des  Baumeisters  J.  G.  D.  stellt  in  Bezug  auf  die 
Art  und  Weise,  wie  hypothekarisch  versicherte  Forderungen 
anzuweisen  seien,  k<>ine  von  denjenigen  des  Vollziehungs- 
verfahrens, das  übrigens  subsidiär  zur  Anwendung  kommen 
soll,  abweichende  Bestimmungen  auf,  sondern  schreibt  vor, 
dass  die  Hypothekargläubiger  auf  den  Erlös  oder  auf  die 
Grundsteuerschatzung  der  Liegenschaften  angewiesen  werden 
sollen,  wie  in  §  384  V.-V.  bestimmt  ist,  da'ss  Forderungen, 
welche  ein  Pfandrecht  auf  zur  Masse  gehörende  Gegen- 
stände besitzen,  bis  zur  Erschöpfung  des  Werthes  der  Pfand- 
sache in  Klasse  III  a  anzuweisen  seien.  Diese  Vorschriften 
sind  für  den  vorliegenden  Fall  entscheidend,  während 
§  589  V.-V.,  auf  welchen  sich  die  Beklagten  berufen,  nicht 
zutrifft,  weil  er  keineswegs  die  Art  und  Weise  der  An- 
weisung der  Pfandgläubiger  im  Klass.-  und  Verth.-Entwurf, 
sondern  das  Rechtsverhältniss  der  mehreren  gemeinsam 
auf  den  Schatzungswerth  unversteigerter  Liegenschaften 
angewiesenen  Gläubiger  und  deren  spätere  Auseinander- 
setzung imGütergemeinschaftsaufhebungsverfahren  normirt. 


*  Ob  dieselbe  eine  privilegirte  Forderung  bildete  oder  nicht 
ist  nicht  ersichtlich.  Laut  Mittheilung  war  es  eine  Kurrentfor- 
derung. 
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2.  Es  fragt  sich  also  zunächst,  was  raaii  unter  *tlrlösi> 
oder  dem  gleichwerthigen  «  Werth»  der  Pfnndsache  im 
Vollziehungsverfahren  zu  verstehen  hat.  Nach  Satz.  487  C. 
verhaftet  das  Pfandrecht  auch  die  von  der  Pfandsache  noch 
nicht  getrennten  Früchte  oder  bezogenen  Nutzungen,  wie 
Mtethzinse;  letztere  machen  also  einen  Theil  der  ff  and- 
Sache  und  ihres  Werthes  aus.  Nach  dem  Urtheil  des  hier- 
seitigen  Gerichtshofes  vom  12.  Mai  1885  i.  S.  flofmann  o. 
Heuer  und  Mith.  sind  alle  nach  Eintritt  der  Dispositions- 
unföhigkeit  des  Schuldners  verfallenden  Miethzinse  den 
Pfandgläubigern  verfangen  und  gehören  nicht  in  die  all- 
gemeine Masse.  Bei  der  aussergerichtlichen  Liquidation 
muss  aber  diessfalls  auf  den  Abschluss  des  Liquidations- 
vertrages als  massgebenden  Zeitpunkt  abgestellt  werden. 
Die  von  diesem  Moment  an  verfallenden  Zinsen  haften  mit 
der  Pfandsache  zusammen  als  ein  Theil  ihres  Werthes  und 
sind  die  Pfandgläubiger  darauf  anweisungsberechtigt. 

Der  Kläger  geht  nun  aber  von  der  Ansicht  aus,  dass 
die  Hypothekargläubiger  in  erster  Linie  auf  den  Schatzungs- 
w  er  th.  der  unversteigerten  Pfländer,  soweit  derselbe  reiche, 
anzuweisen  seien  und  erst  nach  Erschöpfung  desselben,  was 
aber  hier  nicht  der  Fall  sei,  auf  von  Zinsen  herrührende 
Baarschaft  Anweisung  beanspruchen  dürfen.  Diese  Annahme 
ist  unrichtig.  *  Der  §  684  V.-V.  unterscheidet  ebensowenig 
wie  die  entsprechende  Bestimmung  des  Liquidationsvertrages, 
aus  welchen  Theilen  sich  der  Werth  der  Pfandsache  zusammen- 
setze, sondern  schreibt  lediglich  vor,  dass  darauf  den  Pfand- 
gläubigern Anweisung  ertheilt  werden  soll.  Sollen  aber  die 
Pfandgläubiger  vor  andern  darauf  berechtigt  sein  und  be- 
friedigt werden,  so  liegt  es  sicher  in  der  Natur  der  Sache 
und  ist  (\brigens  in  §  684  V.-V.  ausdrücklich  anerkannt, 
dass  erstere  zunächst  auf  diejenigen  Vermögenstheile  An- 
spruch haben,  welche  die  sicherste  Aussicht  auf  Bezahlung 
gewähren,  also  im  Fragefall,  wo  es  sich  nur  um  Baarschaft 
von  Miethzinsen  herrührend  und  Schatzungswerth  unver- 
steigerter  Liegenschaften  handelt,  auf  erstere.  Gegenüber 
den  nachgehenden  Gläubigern  sind  die  Pfandgläubiger  bloss 
zur  üeberlassung  eines  allfälligen  Ueberschusses  und  weiter 
zu  nichts  verpflichtet.  Die  Richtigkeit  dieser  Annahme  er- 
gibt sich  auch  aus  dem  Prinzip,  dass  zunächst  immer  das 
liquide  Vermögen  zu  vertheilen  ist,  wenngleich  diess  im 
hernischen  V.-V.  nicht  mit  der  Absolutheit  ausgeführt  er- 
scheint, wie  in  der  deutschen  Konkursordnung,   nach  wel- 
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eher  Oberhaupt  bloss  ßaardividentlen  unil  keine  andero  Ver- 
mögensobjekte in  natura  zur  Vertheilung,*  resp.  Anweisung 
gelangen  sollen. 

54.  Abstandserklärung,  wenn  auch  nicht  aus- 
drücklich „unter  Kostenfolge^^  lautend,  sehliesst 
eine  Anerkennung  der  Kostenzahlungspflicht  still- 
schweigend in  sich.  —Nichteintreten  auf  strei- 
tige Begehren,  gestützt  auf  §  65  P.,  weil  gegen- 
standslos. 

Vorsichtskasse  Blei  c.  Ritter  und  Mith. 
27.  Mai  (I.  Civ.-Abth.). 

A.  hatte  an  B.  und  Mith.  im  Jahre  1883  eine  Klage  im 
ordentlichen  Verfahren  mitgetheilt.  Die  Fortsetzung  dieses 
Rechtsstreites  wurde  dana  durch  Parteikonvention  einge- 
stellt, bis  ein  anderer  analoger  Prozess  entschieden  wäre. 
Nachdem  Letzteres  erfolgt,  Hessen  die  Beklagten  dem  Kläger 
eine  Abstandserklärung  zukommen,  welche  derselbe  aber 
nicht  annahm,  sondern  dem  verrichtenden  Weibel  zurück- 
stellen Hess  (I),  der  sie  dem  B.,  resp.  einem  der  Beklagten 
übergab.  Hierauf  lud  die  Klägerschatt  zur  Rechtsforti?etzung 
und  nach  verschiedenen  Weiterungen  legten  die  Beklagten 
auch  wirklich  eine  Haupfvertheidigung  vor,  in  welcher  ge- 
schlossen war: 

1.  auf  definitive  Befreiung  ohne  Rücksicht  auf  ursprüng- 
liche Begründetheit  vom  klägerischen  Anspru^ch  auf  Hechts- 
fortsetzung, 

2.  eventuell  auf  Abweisung  des  Begehrens  um  Rechts- 
fortsetzung und  des  Klagbegehrens. 

Zur  Begründung  berief  man  sich  auf  die  Abstands- 
erklärung, welche  die  Pflicht  zur  Kostenübernahme  kraft 
Gesetzes  nach  sich  ziehe  (§§  387,  321  und  29  P.).  Sache 
des  Gegners  wäre  gewesen,  das  Kostenverzeichniss  einzu- 
reichen. Eventuell  wurde  aber  auch  auf  die  Sache  selbst 
eingetreten.  —  Die  Klägerschaft  gab  eine  ordnungsmässige 
Replik  ein  und  wies  namentlich  darauf  hin,  dass  die  Gegner 
durch  ihr  ganzes  Verhalten  seit  dtr  Abstandserklärung 
gezeigt  hätten,  dass  sie  den  Rechtsstreit  nicht  für  erledigt 
halten.  Nach  vorgelegter  Duplik  konvenirten  Parteien  die 
Umgehung  der  ersten  Instanz.    Bei  der  Verhandlung   vor 
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Appellations-  und  Kassationshof  wiederholten  die  Anwälte 
Namens  ihrer  Parteien  die  in  den  Akten  enthaltenen  Reohts- 
begehren  unter  Kosten  folge.  Der  Appellations-  und  Kassa- 
tionshof erkannte  wie  folgt: 

1.  Vorliegender  Rechtsstreit  wird  in  der  Hauptsache 
als  erledigt  erklärt  und  es  ist  von  Amtes  wegen  auf  den- 
selben nicht  mehr  einzutreten. 

2.  Die  hiersei tigen  Gerichtskosten  9ind  beiden  Parteien 
je  zu  gleichen  Theilen  auferlegt. 

Grilnde: 

Parteien  haben  sich  vorliegend  auf  einen  ganz  unrich- 
tigen Boden  gestellt.  Abgesehen  davon^  dass  die  Abstands- 
ei'klärung  vom  24./25.  Oktober  1884  keinerlei  Vorbehalt 
enthält  und  daher  offenbar  auch  eine  Unterziehung  unter 
den  Kostenschluss  der  Gegenpartei  in  sich  schliesst,  war 
Jedenfalte  dadurch  der  zwischen  Parteien  obschwebende 
Rechtsstreit  in  der  hhupisaohe  erledigt  und  es  stand  ihnen 
nicht  m**hr  zu,  die  Frage,  ob  in  Sachen  das  Recht  fortzu- 
setzen sei  od^r  nicht,  zum  gerichtlichen  Austrag  zu  bringen, 
indem  diese  Frage  nicht  mehr  streitig  sein  konnte.  Ange- 
sichts des  §  65  P.  ist  mithin  der  Gerichtshof  im  Falle,  das 
EiBtreten  auf  die  heute  gestellten  Rechtsbegehren  als  gegen- 
standslos von  der  Hand  zu  weisen  und  die  gutflndende 
Wahrung  ihrer  weitern  gejrenseitigen  Interessen  den  Par- 
teien selbst  zu  tiberlassen.*) 

Mchtrag.  Am  2.  Juni  1885  hat  die  I.  Civ.-Abth.  des 
App.-  u.  Kass.-Hofes  ohne  Anhörung  der  Parteien  in  einer 
Streitsache  zwischen  Frau  Gaillet  u.  Mith.  und  Frau  Huber- 
Aberegg  « von  Amtswegen  »  erkannt :  t  Das  vorliegende 
Prozess verfahren»  (einschliesslich  eines  Urtheils  des  Richter- 
amtes lüel)  «  wird  bis  und  mit  der  Verhandlung  vom  4.  No- 
vember 1884  zurück  ungültig  erklärt.  Frau  Gaillet  und  ihre 


*)  Beim  Anblick  schlechtgeführter  Prozeduren  wie  die  vorlie- 
gende eine  war,  wallt  allerdings  einem  Richter  bisweilen  die  Galle 
über;  aber  solche  Wallungen  dürfen  doch  nicht  in  die  Sphäre  der 
Denkthätigkeit  überspielen  und  ein  Zerhauen  des  Knotens  veran- 
lassen. Von  Amtesweqen  mu88  der  Richter  streitige  Begehren  ent- 
scheiden, und  wenn  em  formell  unzulässiges  Verfanren  vorliegt,  so 
hat  er  diejenigen  Massnahmen  zu  treffen,  welche  nöthig  sina  um 
die  Schuldigen  zu  ermitteln  und  zur  Verantwortung  mr  die  von 
ihnen  veriiniassten  Nichtigkeiten-  zu  ziehen.  Wir  honen  über  diese 
Fragen  eine  eingehendere  Untersuchung  folgen  lassen  zu  können. 


Digitized  by 


Google 


64  Rechtsprechung  des  Kantons  Bern 

drei  Mithaften  haben  die  Gerichtskosten  mit  Pr.  15.  10  zu 
bezahlen.  Die  prozessftihrenden  Anwälte  haben  von  ihren 
Klienten  keine  Gebühren  zu  fordern.  » 

Der  funktionirende  Richter  dagegen,  welchem  laut  der 
Motivirung  dieses  Dekretes  die  Pflicht  obgelegen  hätte, 
einer  Partei,  welche  bei  der  Audienz  vom  4.  Nov.  1884  sich 
unbefugt  und  formlos  mit  einer  ganz  unrichtigen  Vorkehr 
in  den  Prozess  eindrängte,  das  Protokoll  von  Amtes  wegen 
zu  verschliessen,  und  welcher,  ohschon  in  ganz  unzulässiger 
Weise  das  Verfahren  fortgesetzt  wurde,  ein  förmliches  Ür- 
theil  ausfällte,  blieb  unbehelligt.  Red. 


Juni  LHHS. 

55.  Z  u  8  a  t  z.  5  6  2  C.  —  Die  iiotarialisch  abgefasste  letzte 
Willensverordnung  m  u  s  s  von  dem  Testator  eigen» 
händig  unterschrieben  werden.  Das  Fehlen  der 
Unterschrift  hat  Ungültigkeit  zur  Folge,  sofern 
nicht  der  Beweis  erbracht  wird,  dass  der  Testator 
nicht  imstande  war,  zu  unterschreiben.  Dieser 
Beweis  liegt  den  gesetzlichen  Erben  ob. 
Anna  Allmer  und  Mith.  c.  Barb.  Zimmermann  und  Mith. 

2.  Juni  1885  fl.  Civ.-Abth.). 

Vgl.  Ztschr.  XVII  516.    ürtheile  v.  3.  Februar  1884  i.  S. 

Hofmann  und   Mith.  c.  Nussbaum   und   v.  13.  Febr.  1884 

i.  S.  Schneider  und  Mith.  c.  Sutter  und  Mith. 

56.  Handlungsfähigkeit  der  „unabgetheilten  Wittwe^**. 
Darlehensschuld  derselben  t  h  e  i  1  w^  e  i  s  e  ungültig 
erklärt. 

Spar-  und  Leihkasse  Bucheggberg  c.  Wittwe  Kummli. 

3.  Juni  1885  (I.  Civ.-Abth.j. 

Vgl.  Ztschr.  IV  278,  VI  14,  XUI  40,  XVII  517,  XIX  461, 

XX  401. 

Die  zu  Utzenstorf  heimatberechtigte  Wittwe  K.  hatte 
am  18.  Juli  1882   an  ihrem  damaligen   Wohnorte    Bibern 
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Kantons  Solothurn,  der  Spar-  und  Leihkasse  Bucheggberg 
zu  Solothurn  einen  Schuldschein  über  ein  erhaltenes  Dar- 
lehn ausgestellt  und  zur  Sicherheit  des  letztern  einen  Hypo- 
thekartitel im  Werthe  von  Fr.  8000  hinterlegt,  welcher  ihr 
ganzes  zinstragendes  Vermögen  ausmachte.  Als  das  Darlehn 
verfiel,  war  sie  unter  Vogtschaft  gestellt  werden,  und  ihr 
Vogt  bestritt  nun  die  Schuldpflicht  namentlich  auf  Grund 
des  bemischen  sog.  Emanzipationsgesetzes  Art.  6  mit  Rück- 
sicht auf  die  Existenz  einer  Tochter  der  Schuldnerin,  deren 
Zustimmung  nicht  eingeholt  worden.  Die  kläger'sche  Kasse 
stützte  sich  aut  folgende  Behauptungen: 

a.  die  Beklagte  habe  zur  Zeit  der  Eingehung  der  Schuld,- 
pflicht  im  Kanton  Solothurn  gewohnt  und  sei  daher 
nach  solothurnischem  Recht  zu  behandeln; 
ft.  die  Darlehnssumme  sei  theils  zur  Tilgung  eines  frühern 
bei  der   solothurnisohen  Bank  aufgenommenen   Dar- 
lehns  von  Fr.  300  resp.  Fr.  511.  70,   theils  zur   Be- 
streitung   der    nothwendigeu    persönlichen    Lebens- 
bedürfnisse der  Beklagten  verwendet  worden.    Daher 
liege   eine  wesentliche  Kapitalveränderung  nicht  vor. 
Bei  der  Verhandlung  vor  dem  Appellhof,  welcher  infolge 
üebergehung  der  ersten  Instanz  zu  urt heilen  hatte,  wurde 
von  Seite  der  Beklagten  noch  angeführt,   dass  die  Kläger- 
schaft  unterlassen   habe,   die   Form  Vorschriften   des   solo- 
thurnisohen  Rechts    anzuführen;    infolge    dessen    sei    der 
bernische  Richter  gar  nicht  in  der  Lage,   zu  beurtheilen, 
ob  eine  nach  dortigem  Gesetz   gültige  Schuldurkunde  vor- 
liege. Dieser  Einwand  wurde  aber,  weil  nicht  aktenkundig, 
vom  Gerichtshof  beseitigt,  welcher  im  üebrigen  « die  Klage 
in  einem  Betrage  von  Fr.  8ö0   nebst    Zins  und   Folgen  » 
zusprach,  «für  einen  Betrag  von  Fr.  650  nebst  Zins  und 
Folgen »  aber  abwies,  und  der  Beklagten  Yg  der  Kosten  der 
Gegenpartei  mit  Fr.  150  auferlegte.    In  den 

Motiven 

wird  auf  die  bisherige  Praxis  hingewiesen  (ohne  spezielle 
Urtheile  anzuführen),  wonach  in  derartigen  Fällen 

« die  Unterscheidung  gemacht  wurde,  ob  in  der  vor- 

fenommenen    Vermögensveränderung    eine    normale 
erwaltungshandlung  liege  oder  nicht » 
und  sodann  auch  eine  unzulässige  Kapitalveränderung  im 
Sinne  des  Emanzipationsgesetzes  nicht   als  vorhanden   an- 
genommen worden  sei. 
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t  wenn  im  Falle  eiaes  (reldauf bruchs  derselbe  gemacht 
worden  war,  um  eioe  rechtsverbindliche  Schuld  zu 
tilgen  oder  der  Wittwe  die  nöthige  Pflege  und  Lebens- 
unterhalt zu  verschaffen.* 

Im  Feinem  wurde  festgestellt,  dass  die  Abzahlung  der 
IrQhern  Schuld  aus  dem  neuen  Darlehen  nicht  erwiesen, 
wohl  aber  ein  Theil  des  letztem  mit  ca.  Fr.  550  zur  Be- 
streitung nothwendiger  Lebensbedürfhisse  verwendet  wor- 
den sei. 


$7.  Ungültigkeit  der  in  einen  Hypothekartitel  ein- 
getragenen Quittung  des  Gläubigers  und  Nichtig- 
keit der  daraufhin  erfolgten  Löschung  des 
Pfandrechts,  sowie  T  erpllichtung  des  Schuldners, 
dem  GISufoiger  den  Forderungstitel  wieder  zuzu- 
stellen, eventuell  einen  neuen  Forderungstitel  ge- 
mäss S  a  t  z.  9  5  7  C.  auszustellen,  wird  ausgesprochen 
auf  Grund  mangelnder  Willensfreiheit  des 
Ausstellers  (welche  in  vorübergehender  Geistes- 
störung, veranlasst  durch  medizinische  Wundbehand- 
lung mit  „Jodoform"  ihren  Grund  hatte). 
Gutmann  c.  Gutmann. 
3.  Juni  1885  (I.  Civ.-Abth.). 

SS«  Schenkung  von  Hand  zu  Hand  liegt  vor, 
wenn  der  Schenker  einen  Schuldschein  über  ein  bei 
einer  Bank  gemachtes  Depositum  auf  den  Namen 
des  Beschenkten  ausstellen  lässt  und  diesen  Schein 
dem  gesetzlichen  Tertreter  des  Letztern  zustellt. 
(Satz.  721  vgl.  729  C,  vgl.  Leuenberger  Vorl.  II  2, 
pag.  641).*) 

Kapitalvermögen  im  Sinne  der  Satz.  722 
ist  das  Vermögen,  welches  der  Frau  von  Seite  des 
Hannes  zugekommen,  sowie  dasjenige,  welches  ihr 

*)  Siehe  auch  Bd.  XXI,  pag.  206  dieser  Zeitschrift. 
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nachher  darch  Erbschaft  oder  Schenkung  angefallen 
ist,  während  kapitalisirte  Ersparnisse  und  der  eigene 
Erwerb  der  Mutter  nicht  dazu  gehören.*) 

Marg.  Th6voz  c.  Gebr.  Reber. 
5.  Juni  18Ö5. 

59.  Actio  Pauliana  gegen  den  dritten  Erwerber 
der  vom  Schuldner  verausserten  Sachen  ist  unzu- 
lässig. 

Soci6t6  industrielle  de  Montier  c.  (Jebr.  Voirol. 
9.  Juni  1885  (I.  Civ.-Abth.J. 

Vgl.  Zeitschr.  XVI.  S.  65  f. 

Ubrenfabrikant  Justin  Voirol  in  Biel  verkaufte  dem  in 
Saignel^gier  wohnhaften  Arnold  Gharmillot  am  27.  Juni 
1882  verschiedene  Beweglichkeiten  behuts  Deckung  für  ein 
erhaltenes  Darlehn  von  Fr.  2500  uud  unter  Vorbehalt  des 
Rückkaufs.  Sodann  nahm  er  die  fraglichen  Sachen  in  Miethe. 
Am  23.  Oktober  i883  verkaufte  Gharmillot  dieselben  den 
Söhnen  des  Voirol.  Diese  Gegenstände  Hess  die  Soci^te  in- 
dustrielle de  Montier  für  eine  ihr  gegen  Justin  Voirol  zu- 
stehende Forderung  in  dessen  Wohnung  pfänden.  Gegen 
die  von  den  Söhnen  Voirol  erhobene  Vindikation  machte 
die  Beklagte  namentlich  geltend,  der  Verkauf  der  Sachen 
Seitens  ihres  Schuldners,  sowie  der  zwischen  Gharmillot 
und  den  Söhnen  Voirol  geschlossene  Kaufvertrag  seien  in 
fraudem  cr€c?«7orwm  abgeschlossen  und  zu  kassiren.  Hierüber 
sagt  das  die  Vindikationsklage  zusprechende  ürtheil  Fol- 
gendes : 

c .  .  .  Mit  Bezug  auf  die  erhobene  Paulianische  Klage 
hat  der  erstinstanzliche  Richter  angenommen,  dass  dieselbe 
im  vorliegenden  Verfahren  (iborhaupt  unzulässig  sei.  Diese 
Ansicht  ist  nun  aber  eine  irrige  und  mit  §  503  V.  V., 
welches  diese  Anfechtungsklage  gegen  betrügerische  Mani- 
pulationen auch  im  Gant  verfahren  aufstellt,  entschieden 
unveteinbar.  Dagegen  gestaltete  sich  die  Frage  in  vor- 
liegendem Falle  so :  Kann  man  auch  gegen  die  Rechtsnach- 
folger des  ursprünglichen   fraudulösen  Erwerbers  mit   der 


*)  Vgl.  Bd.  XXT,  pag.  37B  dieser  Zeitschrift. 
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actio  Pauliana  auftreten?  Im  Motiv  o*)  des-  Entscheides 
vom  9.  Mai  1879  i.  S.  Bachmann  c.  Burri**)  ist  diese 
Frage  bejaht  worden.  ***)  Was  das  gemeine  Recht  an- 
betrifft, so  kommt  ein  Erkenntniss  des  Obertribunals  zu 
Berlin  {ßeufferfs  Archiv  N.  F.  Bd.  3,  357)  zum  Schluss 
dass  per  argumentum  aus  fr.  9  quae  in  fraud.  (42,  8)  die 
Paulianische  Klage  im  gemeinen  Recht  gegeben  sei  wider 
den  Singularsuccessor,  welcher  in  bösem  Glauben  von  dem 
fraudulösen  Erwerber  die  Sache  erwarb.  Vergleiche  auch 
die  im  citirten  Urtheilsmotiv  angeführte  Literatur.  Auch 
die  deutsche  Konkursordnung  hat  sich  auf  diesen  Boden 
gestellt,  indem  sie  in  §  33  ftir  den  Fall,  dass  der  angegrif- 
fene Singularsuccessor  ein  naher  Verwandter  des  Gemein- 
schuldners ist,  noch  die  Beweislast  eigenartig  normirt.  Wenn 
nämlich  die  Anfechtung  gegen  den  ersten  Rechtsvorgänger 
begründet  ist,  so  wird  dem  anfechtenden  Gläubiger  der 
weitere  Nachweis  erlassen,  dass  der  Verwandte  zur  Zeit 
seines  Erwerbs  die  Umstände  gekannt  habe,  welche  die  An- 
fechtung gegen  den  Rechtsvorgänger  begründen  und  der 
Verwandte  muss  seinen  redlichen  Glaubön  nachweisen. 
Wären  wir  auf  diesem  Boden  und  würde  von  Seiten  des 
Beklagten  der  Nachweis  geleistet  worden  sein,  dassA.  Ghar- 
millot  fraudulöser  Erwerber  der  Mobilien  war,  so  müsste 
die  Anfechtungsklage  auch  gegen  die  Söhne  Voirol  zuge- 
sprochen werden,  sofern  diese  nicht  ihren  guten  Glauben 
beweisen  konnten.  Allein  eine  derartige  positive  Bestimmung 
eines  fremden  Rechts  kann  nicht  ohne  Weiteres  herüber- 
genommen werden,  da  sie  eben  keinen  allgemeinen  Rechts- 
satz bildet.  Für  uns  kann  bloss  die  ganz  allgemeine  Be- 
stimmung des  gemeinen  Rechts  anwendbar  sein,  dass  die 
Paulianische  Klage  als  actio  de  dolo  auch  gegen  den  Sin- 
gularsuccessor geht,  welcher  in  bösem  Glau^ben  von  dem 
fraudulösen  Erwerber  die  Sache  erworben  hat.  Dann  liegt 
aber  die  Beweislast  so,  dass  der  anfechtende  Gläubiger  be- 
weisen muss,  dass  die  Singularsuccessoren  Goraplicen  des 
frühern  fraudulösen  Erwerbers  sind.  Mit  dieser  Anfechtung 
des  ersten  Vertrages    wäre  dann   auch  dem  Vertrage  der 


*)  Lies :  Motiv  2  litt.  a. 

**)  Ztschr.  XVl  65. 

***)  Unter  der  ausdrücklichen  Voraussetzung,  dass  der  Dritte 
sich  bei  der  Entfremdung  der  Sache  durch  den  Schuldner  bethei- 
ligt hatte. 
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Singularsuccessoren  der  Boden  weggenomraen.  Und  gerade 
da  lässt  uns  die  Beweisführung  . .  .  ini  Stich»  etc. 

Anm,  d,  Red,  Wider  die  Abweisung  der  Eigenthums- 
klage  einer  Geltstagsmasse  gegen  den  Singularsuccessor 
des  bösgläubigen  Erwerbei-s  im  Falle  Ztschr,  XVI,  63  ff., 
war  s.  Z.  von  juristischer  Seite  Einspruch  erhoben  und  eine 
Begründung  in  Aussicht  gestellt  wonlen.  Wir  glauben  aber, 
das  ürtheil  sei,  wie  das  vorliegende,  von  durchaus  richtigen 
Grundsätzen  getragen.  Im  gleichen  Sinne  sprechen  sich  die 
Motive  zur  deutschen  Konkursordnung,  sowie  Uartmann^ 
Ges.  betr.  Anfechtung  von  Rechtsbdlgn.  des  Schuldners 
ausserhalb  des  Konkursverfahrens,  Berlin  1880,  p.  80,  aus, 

60.  Amtsbürgschaft.  Theilweise  Befreiung  der 
Amtsbfirgen  wegen  NachiSssigkeit  der  staatlichen 
Aufsichtsbehörden  in  der  Beaufsichtigung  der  Be- 
amten. 

Staat  Bern  c.  Gisigcr. 

26.  Juni  1885  (II.  Civ.-Abth.). 
Vgl.  Ztschr.  XVII  676,  XI  15,  IX  314. 

Im  J.  1863  hatte  der  Amtsschaflfner  des  Bezirks  Laufen, 
Jos.  Imhof,  upter  Zurücklassung  eines  Defizits  von  über 
Fr.  30,000  zum  Nachtheil  des  Staates  das  Weite  gesucht. 
Dieses  Defizit,  resp.  die  dasselbe  begründenden  Unterschla- 
gungen, vertheilten  sich  auf  drei  successive  Amtsperioden. 
Der  Staat  wurde  für  den  grösseren  Theil  desselben,  resp. 
tür  Fr.  24,807  aus  dem  Vermögen  des  Schuldners  gedeckt, 
wollte  aber  nun  diese  Deckung  gemäss  Art.  1:256  c.  civ.  in 
erster  Linie  auf  die  Schulden  der  frühern  Perioden  in  An- 
rechnung bringen  und  forderte  den  vollen  Betrag  der  in 
der  letzten  Periode  begangenen  Malversationen  von  dem 
einten  solidarischen  Amtsbürgen  dieser  Periode,  Job.  Gisiger. 
Infolge  von  Vergleichsunterhandlungen  u.  s.  w.  verzögerte 
sich  die  Anhebung  und  Erledigung  dieses  Rechtsstreites 
in  ungewöhnlichem  Maasse.  Gegen  die  auf  Zahlung  von 
Fr.  6773.  30  nebst  Zinsen  ä  5  «/o  seit  dem  13.  Juli  1885, 
als  dem  Tage  des  Widerspruchs  gegen  die  Zahlungsauffor- 
derung, lautende  Klage  vertheidigte  sich  Gisiger  hauptsäch- 
lich in  folgender  Weise:  Einmal  sei  die  Bezahlung,  welche 
der  Staat  erhalten,  auf  die  ganze  Schuld  der  drei  Perioden 
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pro  rata  zu  verthrilen,  sodann  sei  aber  die  BeaufsicbliguDg^ 
des  Aratsscbaflfners  J.  eine  sehr  ungenügende  gewesen,  in* 
dem  andernfalls  ein  so  bedeutendes  Defizit  nicbt  hätte  ent- 
stehen können. 

Der  App.-  und  Kass.-Hof  erklärte  die  Klage  nur  als 
begründet  für  einen  Betrag  von  Fr.  778.  87  nebst  Zins  zu 
5  7o  seit  13.  Juli  1865  nebst  Betreibungs-  und  Eingabe^ 
kosten ;  ferner  wurde  6.  zum  dritten  Theil  der  Prozesskostea 
verurtheilt. 

In  den 

Motiven 

wurde  zunächst  ausgeführt,  dass  Art.  1256  c.  civ.,  wonach 
Zahlungen  im  Zweifel  auf  die  ältere  Schuld  zu  imputiren 
seien  ^),  sich  nur  ^af  freimlltge  Zahlungen  beziehe,  nicbt 
aber  auf  das  Ergebnis»  der  zwangsweisen  Verraögensliqui- 
dation,  wo  vielmehr  alle  nicht  privilegirten  Forderungen 
sich  gleich  stehen.  Durch  die  verbal tnissmässige  Antheil- 
nahme  des  Defizits  der  3.  Periode  an  der  erhaltenen  Deckung 
reduzirte  sich  nun  dasselbe  auf  Fr.  1557.  74. 

Ueber  den  Einwand  betr.  Nachlässigkeit  in  der  lieber- 
wachung  wurde  gesagt: 

«  Der  Staat  beruft  si3h  darauf,  Angesichts  des  Fehlens 
einer  bezüclichen  Norm  im  französischen  Givilgesetzbuch 
und  im  Hinblick  auf  die  vorbehaltlose  Eingebung  der  Bürg- 
schaft könne  der  Beklagte  mit  der  Einrede  der  eigenen 
Nachlässigkeit  des  Gläubigers  nicht  gehört  werden.  Dem 
gegenüber  ist  jedoch  darauf  hinzuweisen,  dass  nach  allge- 
meinen Rechtsgrundsätzen  in  jedem  einzelnen  Falle  die 
Tragweite  des  Verpfliehtungswillens  eines  Kontrahenten  ge- 

Srült  werden  soll  und  dass  namentlich,  wo  es  sich  um 
►ürgschaftsverhältnisse  handeil,  der  Begriff  der  stillschwei- 
genden Voraussetzung  eine  nicht  unwichtige  Rolle  spielt 
(vgl.  auch  Art.  1184  c.  civ.)-  Iö  dem  Urtheil  v.  21.  Febr. 
1885  in  der  Streitsache  Burgergem.  Thun  c.  Amtsbürgen 
Häuselmann  **%  welche  mit  der  heutigen  mehrfache  Ana- 
log^ien  aufweist,  wurde  ausgeführt,  dass  die  Bürgen  eines 
Kassabeamten  oder  Verwalters  von  der  Voraussetzung  aus- 
gehen dürfen,  dass  eine  vorschriftsgemässe  Konirole  über 
seine  Gesohättsführung  gehandhabt  werde  und  dass  sie  aus 

*)  Diese  Bestimmung  ist  jetzt  durch  O.-R.  101  beseitigt 
^  Vide  hienach  im  Anhang. 
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einer  däberigea  Nachlässigkeit  des  Gläubigers  eiaeot  Libe- 
r&tioD«igruDd  herzuleiten  berechtigt  seien  (vgl.  das  ange- 
führte Urtheil  und  die  dortigen  Gitate).  Nun  bestanden  zur  ! 
Zeit  der  AnitstQhrung  des  Imhof  ziemlieh  weilgehende  In- 
struktionen behufs  Ueberwaehung  der  Amtsschaffner,  so  die 
Verordnung  vom  11.  April  1810  und  das  Gesetz-vom  24.  No- 
yember  18^0.  Dass  al)er  die  staatlichen  Organe  ihren  diess- 
bczüglichen  Verpflichtungen  nicht  gehörig  nacbgekommeii 
sind,  dai*Uber  i^^t  nach  dem  £rgebniss  der  beiden  Expertisen 
em  begrimdeter  Zweifel  mdU  möalieh.  War  auch  eine  be- 
sondere Kassavisitation  bei  der  Wiederwahl  des  J.  im  Jahre 
1863  gesetzlich  nicht  vorgeschrieben,  so  hätten  doch  von 
Zeit  zu  Zeit  genaue  Inspektionen  durch  einen  Gentralbe- 
amten  vorgenoomien  werden  sollen  und  diess  um  so  mehr,, 
als  die  Verwaltung  der  Aintsschaffuereien  ohnehin  infolge 
ihres  komplizirten  Mechanismus  die  Kontrolftlhrung  er- 
schwerte. In  der  That  hat  denn  auch  die  Inspektion  vom 
12.  tfai  1862  so  viele  Missstände  aufge-deckt  und  war  die 
Steigerung  der  Ausstände  bei  der  B'orst-  und  Domäneo- 
direktion  von  181)7  bis  1862  eine  so  auffalien<l  rapide*), 
dass  Angesichts  der  Fruchtlosigkeit  der  an  ihn  ergangenen 
Mahnungen  die  Wiederwahl  des  J.'im  J.  1863  geradezu  un- 
begreiflich erscheint.  Jedenfalls  steht  soviel  fest,  dass  bei 
einer  rechtzeitigen,  gehörigen  und  gründlichen  Untersuchung 
der  GeschäftstQhrung  des  J.,  wozu  die  Aufsichtsbehörden 
nach  der  geschilderten  Sachlage  alle  Pflicht  und  Veranlas- 
sung battei%  ein  Theil  des  Defizits  vor  seiner  Flucht  auf- 
ge<^kt  worden  wäre,  nämlich  die  Ausstände  bei  den  Hols- 
äeigerungskäufen.  Diese  Ausstände,  welche  un^föhr  die 
Hälfie  des  Defizits  der  3,  Periode  ausmachen,  sind  mithin 
der  eigenen  Nachläsisigkeit  des  Staates  zur  Last  zu  schreiben« 
wogegen  der  andere  Theil  des  in  Rede  stehenden  Defizite« 
aus  Posten  besteht,  die  erst  im  Herbst  1863  eingehen,  recp.  ' 
sich  in  der  Kiusse  vorfinden  sollten«  Mit  Bezug  auf  di^0 
letztern  Posten  — Jagdpatentgebühren,  MilitÄrsteuern,  Kassa- 
manko —  war  eine  frühere  Entdeckung  der  von  J.  began- 
genen Defraudationen  nicht  möglich  und  von  daher  kann 
desshalb  der  Beklagte  seine  bürgschaftliche  Haftung  nicht  ab- 
lehnen ...» 


*)  Imhof  verrechnete  nämlich  länget  eiagegaoKene  Beträgi^ 
Toe  HohEverkäufen  u.  dgl.  fortwährend  als  «umstehend. 
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Nachtrag.  Dem  obencitirten  Urthetl  i,  S.  Burgergemde 
Thun  c.  Rubin  u.  Müh.  d.  d.  21.  Febr.  1885,  welches  vom 
Plenum  des  App.-  u.  Kass.-Hofes  ausgeföllt  ist  und  zur  Zeit 
der  Behandlung  jener  Periode  für  unsere  Zeitschrift  nicht 
zur  V^erfügung  stand,  entnehmen  wir  nachstehende  Aus- 
führungen : . 

„Es  versteht  sich  wohl  von  selbst-,  dass  ihr  (der  Btirgen)  Wille 
picht  dahin  ging,  der  Burgergemeinde  Thun  vorbehaltlos  und  un- 
bedingt für  allen  aus  schuldhatten  Handlungen  des  Verwalters  H. 
entstellen  mögenden  Schaden  zu  haften  und  es  sich  daher  um  die 
Interpretation  des  Bttrgschaftswillens  sowie  darum  handelt,  zu  kon- 
statlren,  ob  diesem  Willen  Seitens  der  Klägerin  nachgelebt  worden. 
Nun  steht  thatsächlich  fest,  dass  das  Organisationsreglement  der 
Burger^emeinde  Thun  vom  14.  März  und  19.  April  1862,  welches 
sammt  Anhang  vom  26.  Dez.  1876  und  20.  Jan.  1877  im  Zeitpunkt 
der  Eingehung  der  Bürgschaft  durch  die  Beklagten  in  Kraft  be- 
stand, mit  Bezug  auf  die  Geschäftsführung  des  Verwalters  ziem- 
tich  weitgehende  Kontroivorschriften  behufs  möglichster  Vermeidung 
von  Unredlichkeiten  enthält,  und  es  haben  sich  darum  die  Beklagten 
offenbar  für  den  so  zu  beaufsichtigenden  Verwalter  als  Bürgen  ver- 
pflichtet, und  die  Annahme,  dass  eine  vorschriftsgemässe  Kontrole 
über  seine  Geschäftsführung  gehandhabt  werde,  zur  stiUschweigen- 
den  Vorauaaetztmy  ihrer  Bürgschaftsverpflichtung  (gemacht.  Der  Ein- 
wand der  Klägerin,  dass  der  Bürgschaftsakt  von  einem  solchen  Vor- 
behalt nichts  enthalten,  erledigt  sich  nach  dem  soeben  Gesagten 
von  selbst  und  es  fol^t  daraus^  dass  die  Beklagten  sich  grundsätz- 
lich mit  Recht  auf  eine  allfalhge  Nachlässigkeit  der  Burgergmde. 
Thuii  in  der  Beaufsichtigung  des  Verwalters  H.  als  Schutzbenaup- 
tung  berufen  können  (vgl.  ürtheil  in  Seuffert's  Archiv,  Band  12, 
Nr.  159,  Vogtf  Anleitung  z.  Schweiz.  O.-R.,  Heft  I.  Anm.  z.  S.  264, 
Demhurp,  Preuss.  Pr.-K;,  Band  II,  §  243,  Anm.  9*)  . ... 

nDie  Bürgen  des  H.  durften  nicht  darauf  rechnen,  dass  eine 
minutiöse  fachmännische  Kontrole  ausgeübt  werden  würde,  da  in  die 
Verwaltungsbehörden  einer  Gemeinde  jeder  stimmfähige  Gemeindege- 
nosse gewählt  werden  kann  und  zur  Annahme  der  Wahl  verpflichtet 
ist . . .  Dagegen  durften  sie  mit  Fug  und  Recht  erwarten,  dass  nach 
dieser  Richtung  hin  das  Möglichste  gethan  werden  würde,  um  eine 
wirksame  Kontrole  zu  sichern.  Nun  Rann  nach  dem  Gutachten  der 
Experten  nicht  zweifelhaft  sein,  dass  die  klägerische  Gemeinde  auch 
in  der  letzten  Verwaltungsperiode  des  H.  seit  dem  J.  1877  den  ge- 
wöhnlichsten Grad  der  Vorsicht  in  der  Handhabung  der  Kontrole 
ausser  Acht  gelassen  und  die  Rechnungsführung  des  H.  niemals 
einer  nur  halbwegs  pünktlichen  Prüfung  unterzogen  hat.  Freilich 
war  eine  genaue  Kontrole   erschwert  durch  die  im  Gutachten  er- 

*)  Hier  wird  gesagt,  dass  in  Preussen  alle  Amtskautionen  durch 
Hinterlegung  von  inländischen  Staatspapieren  geleistet  werden 
müssen ;  die  vorliegende  Frage  wird  als  eme  bestnttene  bezeichnet 
und  die  Ansicht  des  Vf  ist:  „Man  wird  unterstellen  dürfen,  dass 
der  Dritte  sich  oder  seine  Sachen  nicht  für  den  Fall  obligiren 
wollte,  in  welchem  dem  Gläubiger  culpa  lata  in  der  Aufsicht  zur 
Last  fallt." 
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wähnteD,  die  Verdeckung  des  vorhandenen  Defizits  bezweckenden 
Manipulationen  des  H.,  und  es  hat  diess  zur  Folge,  dass  nicht  das 
ganze  Defizit,  sondern  nur  eine  Vermehhmg  desselben  auf  die  man- 
gelnde Kontrole  zurtickzuilihren  ist . . . 

,  „Aus  den  bisherigen  Erörterungen  geht  hervor,  dass  die  Be- 
klagten ihre  Haftung  aus  dem  Hürgschaftsakte  vom  20.  Juni  1877 
grundsätzlich  nicht  ablehnen  können  und  dass  das  aus  der  letzten 
Verwaltungsperiode  des  H.  stammende  Defizit  den  Betrag  von  min- 
destens Fr.  10,000  erreicht,  dass  aber  die  Beklagten  sich  hberations- 
weise  darauf  zu  berufen  im  Falle  sind,  ein  Theil  jenes  Defizits  sei 
auf  die  Nachlässigkeit  der  Klägerin  als  Ursache  zurückzuführen.** 

Die  Arati>bürgeD  wurden  zur  Bezahlung  der  Hälfte  der 
ßürgscbaftssumrae,  mit  Fr.  5000,  verurtheilt. 


61.  Letztwillige  Verordnung  eines  mit  Hinterlassung 
Ton  Frau  und  Kindern  verstorbenen  Erblassers« 
YerfSgung  eines  solchen  über  seine  Liegenschaften 
zum  Nachtheil  des  jUngsten  Sohnes  ist  un« 
yerbindlich.  Die  Klage  auf  Anerkennung  des  Tor« 
rechts  des  jüngsten  Sohnes  ist  erst  nach 
dem  Tode  der  Mutter  anzustellen. 

Bend.  Spycher  u.  Mith.  c.  Joh.  Spycher. 
30.  Juni  1885  (I.  Civ.-Abth.;. 

Mittelst  letzter  Willens  Verordnung  vora  17.  Mai  18S8 
hatte  Sam.  Spycher  folgende  Verfügungen  getroffen : 

«1.  Meine  beiden  altern  Söhne,  Samuel  und  Johannes 
Spycher  zu  M.,  sollen  berechtigt  sein,  bei  dem  Gott  ge- 
ffilligen  Absterben  meiner  gel.  Ehefrau  Elisabeth  geb.  M., 
oder  bei  dem  Eintritte  des  Theilungsfalles,  die  säramtlichen 
mir  zustehenden  Liegenschaften  und  Bergrechte  samrat 
aller  Lebwaare,  dem  säramtlichen  Schifif  und  Geschirr .... 
um  die  Summe  von  38,000  Pr.  u.  W.  als  Eigenthum  zu 
tibernehmen  und  an  sich  zu  ziehen. 

«2.  Von  dieser  Summe  soll  ein  Theil  von  1000  Fr. 
meinem  jüngsten  Sohne  Bendicht  Spycher,  dermal  zu  G., 
als  Gegenwerth  für  das  ihm  sonst  gesetzlich  zugestandene 
Zuschatzungsrecht,  zum  Voraus  und  ohne  Anrechnung  an 
seinem  Erbtheile  zukommen  und  es  soll  ihm  derselbe  von 
Seite  der  Liegenschaftsübernehmer  mit  dem  Zinse  davon 
seit  Eintritt  des  Theilungsfalles   ....  ausbezahlt  werden. 

t3.  Die  übrigen  37,000  Pr.  dann  sollen  die  beiden 
Uebernehmer  der  Liegenschaften  in  die  gemeine  Erbschafts- 
masse eiuschiesson 
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«4.  Würdo  der  jüngste  Sohn  B.  Sp.  mit  dieser  Ver- 
fügung, rücksichtlich  der  üebernahme  der  Liegeaschaftea 
von  Seite  seiner  altern  zwei  Brüder  nicht  einverstanden  sein 
und  würde  er  dieselben  aus  irgend  ein^m  Grunde  anfechtea^ 
so  soll  die  Ausrichtung  der  obigen  1000  Fr.  für  sein  Vor- 
recht dahinfuUen  und  es  soll  alsdann  dieser  Betrag  meinen 
sämmtlichen  Erben  zu  gleichen  Theilen  zufallen. 

«6.  .  .  .  Stirbt  einer  der  zwei  ältesten  Söhne  vor  dem 
gleichen  Zeitpunkte  (Eintritt  des  Theilungsfalles)  ab,  so 
soll  sein  überlebender  Bruder  an  seine  Stelle  treten  und 
die  Liegenschaften  sammt  Zugaben  um  die  festgesetzte 
Summe  von  Fr.  38,000  einzig  übernehmen  können.» 

Der  Testator  verstarb  mit  Hinterlassung  einer  Wittwe, 
welche  die  Erbschaft  antrat,  und  mehrerer  Kinder,  wonmter 
die  obgenannten  Söhne,  Vor  der  Mutter  verstari)  der 
ältere  Sohn  Samuel,  im  Jahr  1883  ging  auch  die  Mutter 
mit  Tod  ab.  Nun  wollte  Joh.  Spycher  die  Liegenschaften 
um  den  in  der  1.  Willens  Verordnung  festgesetzten  Preis 
übernehmen;  der  jüngste  Sohn  Bendicht  klagte  aber  auf 
Anerkennung  seines  gesetzlichen  Vorrechts.  Dieser  Klage 
stellte  Joh.  Spycher  zunächst  eine  peremtorische  Antwort 
entgegen,  weil  die  einjährige  Klagefrist  und  selbst  die  all- 
gemeine zehnjährige  Verjährungsfrist  zur  Anfechtung  der 
letzten  Wiilensveroidnung  abgelaufen  seien.  Die  Kläger- 
schaft stellte  sich  auf  den  Standpunkt ,  es  sei  in  den  Ver- 
fügungen der  letzten  Willens  Verordnung  gar  keine  Auf- 
hebung des  Vorrechts  des  jüngsten  Sohnes  enthalten,  sondern 
es  seien  dieselben  zu  betrachten 

a)  als  Ausdruck  eines  Wunsches  hinsichtlich  der  Art 
der  Vertheilung  des  elterlichen  Vermögens,  welches  eine 
rechtliche  Bedeutung  nicht  beanspruchen  könne; 

b)  als  ein  Vermäehiniss  zu  Gunsten  der  altern  Söhne, 
welches  sich  so  hoch  belaufe  wie  die  Differenz  zwischen 
dem  festgesetzten  üebernahmspreise  und  dem  wirklichen 
Werth  der  zu  übernehmenden  Objekte.  Dieses  Vermächt- 
niss  sei  bedingt  durch  die  Uebernahme  der  Liegenschaften 
Seitens  der  oder  des  Bedachten,  betagt  auf  den  Eintritt  des 
Theilungsfalles.  Der  so  bedingte  und  betagte  Anspruch 
auf  das  Vermächtniss  sei  zwar  schon  mit  dem  Tode  des 
Vaters  entstanden,  dessen  Geltendmachung  aber  erst  seit 
dem  Tode  der  Mutter  möglich  geworden,  also  auch  dessen 
Anfechtung.  Daher  sei  die  Einrede  der  Verjährung  un- 
begründet; 
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c)  die  Frage^  ob  der  Vater  Spycher  befugt  gewesen, 
den  jüngsten  Sohn  von  der  Geltendmachung  seines  Vor- 
rechts auf  den  elterlichen  Hof  auszuscbliessen,  sei  zu  ver- 
neinen, vgl.  Gutachten  von  Fürsprech  Keinen  in  Ztschr*, 
Bd.  VllI  und  König  Erbrecht  pag.  65.  Denn  es  handle 
sich  bei  diesem  Von^echt  um  einen  ErbtheilungsgrundsatZy 
der  mit  der  Verfügungsbefugniss  über  den  f?eien  Drittel 
nichts  zu  thun  habe  und  weil  ein  ausdrücklicher  Vorbehalty 
wie  er  bei  Heergeräthe  und  Gerade  gemacht  ist  (Satz.  544  C.) 
hier  nicht  bestehe.  Allein  diese  Frage  dürfte  überhaupt 
hier  nicht  von  entscheidendem  Einflüsse  sein,  weil  der 
Testator  überhaupt  dies  Vorrecht  nicht  aufheben  wollte»^ 
resp.  weil  er  nur  unter  dem  Vorbehalt  zu  Gunsten  der  altem 
Söhne  über  die  Liegenschaften  verfügt  habe,,dass  d^ 
jüngste  Sohn  diese  Verfügung  nicht  anfechten  würde.  Das 
Vorrecht  selbst  sei  in  der  Verordnung  anerkannt  und  mit 
dieser  Anerkennung  würde  es  im  Widerspruche  stehen, 
wenn  man  annehmen  wollte,  die  Absicht  des  Testators  sei 
gewesen,  den  Berechtigten  auszuschliessen.  Es  sei  ein  Vor- 
schlag zur  Güte,  den  er  ihm  machte,  indem  er  ihm  ein* 
VermächtnisB  von  Fr.  1000  anbot,  sofern  er  auf  das  Vor- 
recht Verzicht  leisten  wolle.  Thut  er  dies  nicht,  so  lalle 
jenes  Legat  der  Fr.  1000,  aber  auch  die  Verfügung  sub.  1' 
dahin. 

Der  Beklagte  hingegen  behauptete,  das  Vorrecht  des- 
jüngsten Sohnes  könne  nur  dann  geltend  gemacht  werden, 
wenn  bei  Eintritt  des  Theilungsfalles  nicht  schon  in  anderer 
Weise  über  die  betreffenden  Liegenschaften  rechtsbeständig 
verfügt  sei.  Denn  die  Satz.  545  G.  verleihe  dem  Be- 
günstigten nicht  ein  absolutes  Recht,  wie  z.  B.  bei  einem 
Fideikommiss.  So  könne  (Jer  Vater  seinen  Hof  gültig  bei 
Lebzeiten ,  aber  unter  Vorbehalt  lebenslänglicher  Nulz- 
niessung  einem  andern  Nachkommen  abtreten  und  dadurch 
das  Verrecht  des  Jüngsten  illusorisch  machen,  ähnlich 
müsse  es  mit  letzten  Willensverordnungen  gehalten  werden. 
Eventuell  sei  die  vorliegende  Verfügung  Seitens  des  Klägers* 
anerkannt  und  in  Kraft  erwachsen  durch  Unterlassung  der 
Anfechtung  innerhalb  gesetzlicher  Frist. 

Dass  durch  die  angefochtene  Verltlgun^  der  Pflicht- 
theil  der  übrigen  Kinder  verletzt  worden  sei,  wurde  voa. 
keiner  Seite  behauptet. 

Die  Klage  wurde  zugesprochen. 
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Motive:*) 
•Die  zu  entscheidende  Hauptfrag-e  ist  die,  ob  dem  Beud. 
Spycher  das  in  Satz.  545  C.  normirte  Vorrecht  des  jüngsten 

Sohnes  dermalen  noch  zustehe Nun  ist  der  Vater 

Samuel  Spycher  am  12.  Aug.  1858  verstorben  mit  Hinter- 
lassung einer  Wittwe  und  von  Kindern,  der  er  mit  derselben 
erzeugt.  Nach  Satz.  ö23  C.  war  daher  die  Wittwe  Spycher 
alleinige  Notherbin  ihres  verstorbenen  Ehemannes  und  vor 
deren  Absterben  stand  den  Söhnen  am  väterlichen  Vermögen 
keinerlei  Erbberechtigung  zu  (ürtheil  vom  14.  Juni  1883  in 
Sachen  der  Geschwister  Plüss  contra  Gebrüder  Gerber).**) 
Wenn  dessenungeachtet  Vater  Spycher  in  seiner  letzten 
Willensverordnung  vom  17.  Mai  1858  für  den  Fall  des  Ab- 
Sterbens  geiner  Ehefrau  über  das  Objekt  des  Vorrechtes 
des  jüngsten  Sohnes  —  d.  h.  über  seine  Liegenschaften  — 
zu  Gunsten  der  beiden  altern  Söhne  verfügte,  so  sind  die 
daherigen  Verfügungen  für  die  heutigen  Kläger  schon  dess- 
halb  ganz  unverbindlich,  weil  Vater  Spycher  damit  in  Um- 
gehung des  seiner  dereinstigen  Wittwe  zustehenden  Noth- 
erbrechtes über  den  zukünftigen  Nachlass  der  Letztern  dis- 
ponirte  (Satz.  553  C).  Der  jüngste  Sohn  Bendicht  Spycher 
war  in  Folge  dessen  weder  berechtigt  noch  verpflichtet, 
die  fragliche  letzte  Willensverordnung  anzufechten,  da 
seinem  Vorrechte  durch  gedachten  Akt  kein  Abbruch 
geschehen  konnte.  Bei  dieser  Sachlage  braucht  die  Frage 
nicht  erörtert  zu  werden,  ob  der  Vater  überhaupt  berech- 

*)  Es  dürfte  doch  auch  die  Theorie  gehört  werden,  dass  die 
vorliegende  Verfügung  nicht,  wie  das  ürtheil  annimmt,  an  sich 
ungültig  war,  sondern  als  Legat  über  den  freien  Drittel  im  Sinne 
der  kläger'schen  Ausführungen  hätte  aufrecht  erhalten  werden 
können,  wenn  der  jüngste  Sohn  für  das  Legat  von  Fr.  1000  optirt 
hätte.  Man  setze  nur  den  Fall,  dass  eine  ähnliche  Verfügung  zu 
Gunsten  von  Töchtern  oder  dritten  Personen  getroffen  würde  und 
kein  Sohn  beim  Tod  der  Wittwe  vorhanden  wäre.  Das  Noth- 
erbrecht der  Wittwe  wird  durch  eine  Verfüffung  des  Ehemanns 
über  den  freien  Drittel  seines  Vermögens  nicnt  „umgangen"  und 
diese  Veritigung  kann  sehr  wohl  in  der  Zuwendung  von  Liegen- 
schaften bestehen,  sofern  kein  Sohn  vorhanden  ist,  der  dieselben 
nach  9atz.  545  um  eine  gerichtliche  Schätzung  an  sich  zu  ziehen 
berechtigt  ist.  Freilich  war  das  Legat  der  Natur  der  Sache  nach 
an  die  Bedingung  geknüpft,  dass  die  Liegenschaften  sich  bei  dem 
Eintritt  des  Theilungsfalles  noch  im  Vermögen  der  Wittwe  be- 
finden würden ,  und  ihre  Veräusserungsbefugniss  war  durch  das- 
selbe nicht  beschränkt,  wie  dies  bei  einer  fideikommissarischen 
Substitution  der  Fall  gewesen  wäre.  Red. 

**)  Ztschr.  XX  p.  89. 
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tigt  wäre,  über  das  Objekt  des  Vorrechtes  zu  Uugunstea 
des  jüngsten  Sohnes  letztwillig  zu  verfügen,  sondern  es 
stellt  sich  das  erste  Klagsbegehren  nach  dem  Gesagten 
ohne  weiteres  als  begründet  dar.» 


Juli  1885. 


62.  PaternitStsprozess.  Der  Erfällungseid  ist 
zulässig,  wenn  der  BelLlagte  erst  nacli  der  kritischen 
Periode  Ehemann  geworden. 

Friedli  ^Bekl.)  c.  Max  Gruber  (Klag.). 
1.  Juli  1885  (I.  Civ.-Abth.). 
Vgl.  Ztschr.  XVIII  301  und  dortige  Gitate. 
^   A,,'  Rud.  Ans.  König  I,  S.  192. 

63.  Letzte  Wille nsverordnung  eines  Ehe- 
manns, welcher  eine  Ehefrau  und  Kinder  aus  einer 
frühern  Ehe  hinterlässt.  —  Yermächtniss  des  Niess- 
brauchs  zu  Gunsten  der  Erstem  unter  Auferlegung 
der  Yerpflegungs-  und  Erziehungspflicht.  —  Gültig- 
keit dieser  Yerfiigungen. 

Christen  c.  Christen. 
7.  Juli  1885  (Plenarentscheid). 

Der  am  14.  März  1883  verstorbene  Andreas  Christen, 
Schmied  zu  Herzogenbuchsee,  hinterliess  als  Erben  3  minder- 
jährige Kinder  1.  Ehe  und  eine  Wittwe  2.  Ehe.  Das  vor- 
mundschaftliche  Inventar  wies  ein  Vermögen  von  ca.  Fr.  9,800, 
bestehend  grösstentheils  in  Liegenschatten,  auf.  In  seiner 
einige  Monate  vor  dem  Tode  errichteten  letzten  Willens- 
verordnung hatte  er  verfügt  was  folgt : 

„Auf  sein  des  Testators  allfälliges  Vorabsterben  soll  seine 
Ehefrau  A.  geb.  S.  von  und  allda  berechtigt  sein,  so  lange  sie  im 
Wittwenstande  verbleibt,  das  sämmtliche  vom  Testator  binterlassene 
Vermögen  lebenslänglich  ungestört  und  ungehindert  benutzen  zu 
können,  bei  welcher  Nutzniessung  die  Bestimmungen  der  Satz.  461 
und  ff.  Civilgesetz  zur  Anwendung  kommen  und  tiberdiess  die 
Nutzniesserin  hiemit  verpflichtet  wird,  die  Kinder  des  Testators, 
welche  er  in  1.  Ehe  mit  A.  M.  geb.  S.  erzeugte,  anständig  zu  ver- 
pflegen und  zu   erziehen   und  überhaupt  für  dieselben  wie  eine 
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rechte  Mutter  zu  sorgen.  —  Mit  dem  Zeitpunkte,  wenn  das  Jün^t« 
dieser  Kinder  Chr.  das  11.  Altersjahr  zurückgelegt  haben  wird, 
kann  das  Nutzniessungsrecht  aufgehoben  werden,  und  es  findet 
dann  Theilung,  resp.  Güter^^emeinscnattsaufhebung  nach  dem  Gesetz 
statt,  gleich  wie  bei  anfälliger  Wiederverehelichun^  der  Frau.  resp. 
Wittwe  Christen.  Eine  weitere  Verpflichtung  wird  der  Ehefrau 
Chr.  nicht  auferlegt  und  dieselbe  wird  der  Sicherheitsleistung, 
Satz.  410  C,  hiemit  enthoben." 

Diese  Verfügungen  wurden  durch  einen  den  Kindern 
Chr.  ernannten  Vogt  als  ung»\ltig  angefochten,  resp.  eine 
Klage  auf  die  Absetzung  der  letzten  Willens  Verordnung 
gegen  die  Wittwe  angestellt,  welche  das  Amtsgericht  W. 
zusprach.  Dieses  ürtneil  wurde  vom  App.-  und  Kass.-Hof 
abgeändert. 

Motive : 

«...  In  dieser  Beziehung  wird  Seitens  der  Klägerschaft 
geltend  gemacht,  die  Uebertragung  der  Verpflegung  und 
Erziehung  der  Kinder  1.  Ehe  an  die  Wittwe  2.  Ehe  wider- 
spreche den  gesetzlichen  Vorschriften  liber  eiterliche  Ge- 
walt und  Vormundschaft  und  könne  desshalb^  weil  letztere 
zwingender,  die  Dispositionsbefugniss  der  Parteien  aus- 
schliessender  Natur,  keinen  Bestand  haben.  Diese  Be- 
stimmung der  letzten  Willens  Verordnung  stehe  aber  !uit 
der  andern,  Zuwendung  des  Nutzniessungsrechtes  an  die 
Wittwe,  derart  im  Zusammenhange,  dass  die  Aufhebung 
der  erstem  auch  die  letztere  hinfällig  machen  müsse.  Allein 
dieser  Auffassung  der  erwähnten  Dispositionen  kann  nicht 
beigepflichtet  werden.  Dem  Erblasser  war  daran  gelegen, 
dass  nach  seinem  Tode  seine  Wittwe  und  die  Kinder  1.  Ehe 
als  Familie  bei  einander  bleiben,  und  diesen  Zweck  glaubte 
er  am  besten  dadurch  erreichen  zu  können,  dass  er  der 
Ehefrau  die  Nutsniessung  am  gesammten  Vermögen  ein- 
räumte und  ihr  dagegen  als  Aequivalent  hiefür  die  Ali- 
mentations-  und  Erziehungspflicht  gegenüber  den  Stief- 
kindern übertrug.  Dabei  war  aber  eine  Verdrängung  der 
gesetzlich  zusiändigen  vorraundschaftlichon  Organe  von 
ihren  Rechten  und  Pflichten  hinsichtlich  der  Kinder  Christen 
in  keiner  Weise  beabsichtigt,  sondern  es  handelte  sich  ein- 
fach darum,  der  Wittwe  Chr.  pekuniäre  Leistungen  (denn 
auch  die  Erziehungspflicht  schliesst  solche  in  sich)  zu  über- 
tragen, und  es  kann  daher  die  fragliche  Verfügung  nicht 
als  ungültig  betrachtet  werden.» 

Ebenso  wenig  —  so  f^hrt  der  Gerichtshof  fort  —  liege 
eine    Verletzung  des   Notherbrechts   der  Kinder  Chr.  vor. 
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Denn  dieselben  seien  weder  ganz,  noch  theilweise  vom  Erb- 
recht ausgeschlossen,  sondern  es  liege  ein  blosses  Vermächt- 
niss  vor  (Zuwendung  eines  usuafructus  mit  einer  Autlage). 

«Die  angebliche  Verletzung  des  Erbrechts  könnte  sonach 
höchstens  eine  quantitative  sein,  insofern  als  den  Klägern 
nicht  zwei  Dntttheile  des  freien  Vermögens  seinem  Werthe 
nach,  auf  welchen  die  Notherben  einzig  Anspruch  haben 
(siehe  König  Komm.  lU,  S.  212;  Dernburg,  Preuss.  Pr.-R.  ill, 
§  196  a.  E.)  unbedingt  und  unbeschwert  hinterlassen  wurden.» 

Die  Klage  wurde  abgewiesen ,  weil  nicht  auf  PJr- 
gänzung  des  Pflichttheils,  sondern  auf  Absetzung  der  letzten 
Willensverordnung  gerichtet  (Satz.  616,  vgl.  Satz.  533  C, 
üllmer  Komm,  zu  §  2027  Zur.  P.-G.-B.  Nr.  2591)  und  es 
übrigens  an  jedem  Nachweis  einer  allfäjligen  Ueberschreitung 
der  Dispositionsbefugniss  fehle. 

64.  Pressdelikte.  Gerichtsstand  für  Schadenersatz- 
klagen aus  solchen. 

Bader  c.  Gugger. 
7.  Juli  1885  (Plenarentscheid). 

Vgl.  Ztschr.  XXI  467  «f.,  349. 

Bader  lud  den  Redaktor  des  Organs  ^^Confldentia^^ 
wegen  Kreditschädigung  durch  die  Presse  vor  das  Amts- 
gericht Biel.  Letzterer  weigerte  sich,  hier  Recht  zu  nehmen 
und  berief  sich  auf  das  Schwurgericht  (§  63  Kant.-Verfass.). 
Denn  das  Prozessrecht  verbleibe  auch  nach  Inkrafttreten 
des  Schweiz.  O.-R.  den  Kantonen  und  vorwQrflge  Frage  sei 
rein  prozessualischer  Natur.  —  In  Abänderung  des  erst- 
instanzlichen ürtheils  wies  der  App.-  und  Kass.-Hof  die 
Gerichtstandseinrede  ab  mit  der 


Die.  Art.  50,  51  und  55  des  O.-R.  beziehen  sich  auch 
auf  Schädigungen  durch  das  Mittel  der  Presse. 

Der  Beklagte  sei  daher  verpflichtet,  sich  auf  die 
gegnerische  Klage  vor  dem  Givilrichter  einzulassen. 

«Denn  im  Falle  des  Zuspruchs  der  Gerichtsstands- 
einrede würde  fQr  den  Kläger  kein  Rechtsweg  mehr  offen 
stehen  *)  auf  welchem  er  seinen  Anspruch  gerichtlich  ver- 

*)  Die  sechsmonatliche  Veriährungsfrist  des  bern.  Strafverfahrens 
für  Pressvergehen  war  nämlich  abgelaufen. 
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fol;»eQ  könnte,  m.  a.  W.  es  würde  der  Fall  einer  flagranten 
Rechtsverweigerung  vorliegen.» 

65.  Klagen wegenRttcktritts  vom  Eheverlöbniss 
gehören  als  Ehestreitigkeiten  in  das  amtsgerichtliche 
Verfahren  (§  45  6er,-0rg.). 

Elis.  Gasser  c.  S.  Gurtner. 
15.  Juli  (I.  Civ.-Abth.). 

Motive : 
Nach  Art.  45  des  Gesetzes  über  die  Organisation  der 
Gerichtsbehörden  vom  31.  Juli  1847  gehören  vor  das  Amts- 
gecicht  unter  anderm  auch  die  Ehe-  und  Vaterschafts- 
streitigkeiten und  es  wird  sich  nur  fragen,  ob  auch  die 
Entschädigungsklage  wegen  ungerechtfertigten  Rücktrittes 
vom  Eheverlöbnisse  unter  den  Begrilt*  der  Ehestreitigkeiten 
zu  subsumiren  oder  als  ein  schlechthin  auf  dem  Vertrags- 
rechte basirender  Schadensersatzanspruch  zu  betrachten 
ist.  Für  die  erstere  Annahme  sprechen  überwiegende 
Gründe.  Die  Bestimmungen  über  das  Eheverlöbniss  (Satz. 
47  ff.  G.),  mit  Bezug  auf  welche  das  Bundesgesetz  über 
Civilstand  und  Ehe  vom  24.  Dezember  1874  keine  Ab- 
änderung des  kantonalen  Rechts  herbeigeführt,  hat,  stehen 
in  dem  zweiten  Abschnitt  des  zweiten  Titels  unseres  Personen- 
rechtes^  der  von  dem  Eherechte  handelt,  und  es  lässt  sich 
schon  daraus  folgern,  dass  der  bernische  Gesetzgeber  das 
Eheverlöbniss  nicht  unter  dem  Gesichtspuniit  eines  ge- 
wöhnlichen Vertragsverhältnisses  aufgefasst  wissen  wollte. 
Bestätigt  wird  diese  Annahme  durch  die  historische  Ent- 
wicklung- dieses  Instituts ,  indem  den  sponsalia  de  futuro 
früher  vielfach  die  Wirkungen  der  bereits  geschlossenen 
Ehe  zukamen,  und  noch  die  bernische  Chorgerichtssatzung 
von  1787  den  Zwang  zum  Eheabschlusse  aus  dem  Ehe- 
verlöbnisse zuliess.*J  Ein  solcher  Zwang  ist  nunmehr  zwar 
ausgeschlossen,  immerhin  aber  sind  auch  in  der  gegen- 
wärtigen Gesetzgebung  noch  Reminiscenzen  an  die  frühere 
Bedeutung  des  Eheverlöbnisses  geblieben,  welche  mit  der 
Einreihung  dieser  Materie  in  das  gewöhnliche  Vertrags- 
recht nicht  wohl  vereinbar  sind.  Es  hat  das  urtheilende 
Gericht  nämlich  in  jedem  einzelnen  Falle  zu  prüfen,  ob  der 
Rücktritt   des   einen  Verlobten  gänzlich  gerechtfertigt  ge- 

*)  Vgl.  auch  diese  Ztschr.  XXI  439  f. 
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wösen  (Stttz.  4ft  u.  50  G.),  und  bei  der  BestimiBung^  einer 
allßllligen  Entschädigung  soll  es  auf  den  Grad'  der  Er- 
heblichkeit der  Gründe  zum  Rücktritt  billige  Rücksicht 
nehmen.  Der  Art.  45  der  Gerichtsorganisation  hatte  lediglich 
äem  Zweck»,  die  sog^  Constötorialgerichtsbai^it  von  den 
Gii0i^ri&hten  mt  die  Aontsgerichte  zu.  übectragen,  und 
fttts:  di^r  Fassung  desselben  darf  kein  Schiusa  gezogen  werdam 
dtt£au£,  das8  man  das  Gebiet  jenes  Gecichtfibackeit  be^ 
aehrär^eA  w^Ut»;  vielmehr  i^t  anzunehmen^  dass  auch  diec 
StFisfcigkaitea  betr^Eend.  Rticktritt  youl  Eheverlöbniss  \uat 
ilures  geschikL^teoi  eigenartigen  Charakters  willen  als  Ehe- 
Streitigkeiten!  im.  weitern  Sinne  vor  dem  Am^tsgericht  ssui 
Instruiren.  sind,  wie  es  überhaupt  unrichtig  ist  zu  behaupten^ 
-mu.  Ehestreitigkeiten  könne  nur  im  Falle  des  Bestehens 
ein^  wirkliehen  Ehe  die  Rede  sein ,  da  ja  auch  Eiosprueht 
gegen,  eine  erst  beabaichügte  Ehe  und  die  Kltige  auf  Lfichtig- 
esklänuig  einer  solchea  unstreitig  unter  diesen  BegrifiT  fallen^r 
SehüessUchtdairf  dem  Entscheid  vom  27.  Juni  18S0  '^J  eine  g^ 
WBRse  präjudizielle  Bedeutung  in  so&rn  nicht  abgesproehe» 
werden:,  als^  damals  kaum  J  Jahre  seit  Inkratltreten.  dea» 
Gedchtsorganiseiionsgesetzes  verJQoseen  waren,  und  das» 
Bliwasetseiii;  von:  der  Tragweite  der  einzelnen  BestimmuDge» 
dieses  Gesetzes  bei  dem  Gerichtshofe  noch  ein>  ziemlieiM 
lebendiges  und  unmittelbares  sein  musste.  Aus  allen  diesen 
GdTünden  ist  der  voa  der  Klägerin  vorliegend  gewälüte; 
Qiwrichtsstand  als  der  richtige  zu  betrachten. 

6iL  EmspruehsTerfahren    gegen   Elassifikations-    und* 
TortheiliuigseiLtwiirf.   LegitimaüoiL  des  KlSgjers. 

Gerber  c.  Rufener; 
15.  Juli  (I.  Civ.-Abth.). 

Der  Einspruchskläger  hatte  unterlassen,  in  seinem  Klag- 
antrage anzugeben,  dass  er  Gläubiger  des  Geltstagers  sei 
u.  s.  w.  und  hatte  erst  in  der  Replik  unter  Berufung  auf 
die  Geltstagsaktea  die  Behauptung  aufgestellt,  dass  er  im» 
feagl.  Geltstage  eine  Eingabe  gemacht  und  eine  unange- 
fochtene Anweisung  in  Kl.  V  erhalten  habe.  Aus  diesen 
Geltstagsakten  ging  dann  hervor,  dass  die  Eingabe  von 
emem  Faustpfandinhaber  der  Forderung^  des  Klägers  in 
dtessen  Warnen  besorgt  worden  war; 

*)  Ztschr.  f.  vat  R.,  Bd.  9,  S.  109. 
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,      Der  App.-  und  Kass.-Hof  erklärte  diese  Geltendmachung 
der  Legitimation  als  rechtzeitig. 

]  Motive : 

Es  versteht  sich  von  selbst,  dass  Derjenige,  welcher. 

auf  dem  Wege  einer  eigentlichen  Givilklage  einen  selbst- 
ständigen Anspruch  angriffsweise  verfolgt,  seine  Berechti- 
fung  zu  diesem  Vorgehen,  d.  h.  seine  Legitimation  zur 
ache,  in  der  Klage  selbst  darzuthun  hat  (§  142,  Ziff.  4.  P.) 
und  dass  er  in  der  Replik  eine  daherige  Säuraniss  nicht 
mehr  gutmachen  könnte ;  allein  die  sogen.  Einspruchsklage 
ist  nicht  eine  eigentliche  Klage  im  civilprozessualischen 
Sinne,  es  fehlt  ihr  das  Moment  des  selbstständigen  und 
angriffsweisen  Vorgehens ;  sie  hat  nur  die  Bedeutung  eines 
Rechtsmittels  gegen  die  Kollokationssentenz.  Bei  den  nach 
§  406  V.-V.  summarisch  zu  verhandelnden  Streitigkeiten 
wird  keine  strenge  Scheidung  gemacht  zwischen  dem  An- 
sprüche an  und  für  sich  und  der  Legitimation  einer  Partei 
zur  Geltendmachung  desselben.  Die  Natur  der  Sache  spricht 
dafür,  dass  Kläger  und  Beklagter  Gläubiger  des  Geltstagers 
sind  und  es  kann  dem  Einsprecher  nachgesehen  werden, 
wenn  er  mit  der  Herstellung  seiner  Legitimation  zuwartet, 
bis  ihm  dieselbe  vom  Beklagten  bestritten  wird,  immerhin 
vorausgesetzt,  dass  die  Begründung  des  Einspruchs  sich 
auf  die  Bestreitung  der  Rechtmässigkeit  der  Anweisung 
des  Gegners  beschränkt  und  nicht  aus  den  persönlichen 
Verhältnissen  des  Einsprechers  hergeleitet  wird.  —  Die 
Feststellung  in  der  Replik,  dass  der  Kläger  im  Geltstage 
eine  Eingabe  gemacht,  dass  dieselbe  anerkannt  worden  und 
unangefochten  geblieben,  genügt  in  Verbindung  mit  den 
als  Beweismittel  angerufenen  Geltstagsakten,  die  Gläu- 
bigerschaft des  Klägers  und  seine  Legitimation  zum  Ein- 
spruchsprozesse herzustellen. 


67.  Kapitalforderungen  der  Ehefrau  können  im  Gelts- 
tage des  Ehemannes  zur  Masse  gezogen  und  von 
ihr  nicht  vindizirt  werden,  wenn  sie  nicht  den  voll- 
ständigen Beweis  erbringt,  dass  dieselben  einen 
Bestandtheil  ihres  vorbehaltenen  Gutes  im  Sinne 
der  Satz.  90  C.  ausmachen.    Es  genügt  nicht,  dass 
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dieselben  Tom  Ehemann,  vom  Schuldner  und  Dritten 
als  solche  anerkannt  wurden. 

Ro8.  Gräub  c.  Gräub  u.  Mith. 
16.  Juli  (U.  av.-Abth.). 

68.  Anerkennungsklage  nach  bem.  Civilprozess- 
recht  zulSssig,  wenn  der  Beklagte  sich  nicht  wider- 
setzt. 

Pfandrecht  an  Forderungen.  Der  Dritt- 
sehuldner  kann  mit  dem  Yerpfänder  gültig  über 
die  Abzahlungs-  und  Zinsbedingungen  konveniren, 
so  lange  ihm  von  der  YerpfSndung  keine  rechtliche 
Mittheilung  gemacht  worden. 

Soloth.  Bank  c.  Erbschaft  Strübin. 
28.  Juli  (I.  Civ.-Abth.). 

Job.  St.  hatte  der  Diskontokasse  J.  eioe  «Obligation» 
über  ein  Kapital  von  Fr.  58,800  ausgestellt,  welches  zu 
6*/o  P®r  ^^^^  verzinslich  und  auf  vierraonatliche  Kündigung 
rtlcKzablbar  sein  sollte.  Diese  «Obligation»  wurde  Seitens  der 
Gläubigerin  bei  der  Solothurnischen  Bank  verpfändet.  In 
dem  über  erstere  (die  Diskontokasse)  verfügten  Geltstagsver- 
fahren  ersteigerte  die  Soloth.  Bank  fragliche  Schuldschrifb 
und  klagte  nun  gegen  die  Erbschaft  des  mittlerweile  ver- 
storbenen Hrn.  St.  auf  Anerkennung  der  Zulässigkeit  einer 
Aufküudung  auf  4  Monate.  Diese  aber  berief  sich  auf  ein 
Abkommen,  welches  sie  mit  der  Diskontokasse  (nach  der 
Verpfändung)  getroffen  und  gemäss  welchem  die  Rück- 
zahlung der  Schuld  in  jährlichen  Raten  von  je  Fr.  5380 
vom  31.  Oktober  1885  hinweg  erfolgen  solle.  Die  Klage 
wurde  abgewiesen,  tienn : 

« es   liegt    in    der    Natur   der   Sache ,    dass    der 

Schuldner  einer  faustpfUmllich  hinterlegten  Forderung,  gleich 
wie  der  dehitor  cessus,  so  lange  sich  gültig  liberiren,  bezw. 
mit'  dem  Verpftlnder  als  seinem  Gläubiger  verhandeln  kann, 
als  ihm  die  Verpfändung  nicht  rechtlich  zur  Kenntniss  ge- 
bracht worden  (Leusnberger,  Vorles.  II,  S.  410,  Art.  215, 
O.-R.,   Windsehetd,  Fand.  I,  §  239)  . . . .  » 
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Oa  HaAdtk  mit  Vkier^n.  \wbwt^m»  lingeL 
Keine  GewShrspflk^t.  FiiiwMfirilMik«!^  ie»  Ter- 
träges  wegen  {rrttuuna  ödes  Betiwges  ?  Bern.  Ges» 
T.  30.  Okt.  188i;  Ai^  ^3  ft  0.-R.  — 

Walther  c.  Messerli. 
29.  Juli  (I.  av.-Abth.). 

Die  Einwendungeo  des  auf  Zahlung  beida^tea  S^9,i^era 
gegen  die  Verbindlichkeit  eines  Kaufvertrages  um  ein,  Pferd 
und  ßeine  eventuelle  Widerklage  auf  Entschädigung  wegen 
eFbeWicbeF  Mängel  der  Kaufssaehe  waren  vom  mstruktions- 
ripbjt^r  s^mmt  ui^  sonders  als  unerhebtieh  meht  aBun  Be- 
w^  ausgehoben  worden,  weil  keia  scbriftlidi^ea  &e«(9üirs- 
versprechen  vorlag.  Als  der  Beklagte,,  sofort  n^ch  Eröff- 
nung des  erstinstanzlichen  (Jrtheils  in  der  Hauptsache,  die 
Appellation  gegen  dasselbe  erklärte,  unterliess  er,  zugleich 
seine  Beschwerden  gegen  den  Beweisentscfaeid  namhaft  zu 
machen  (§  338  P.)  und  holte  dies  erst  bei  Einreichung  der 
Akten  nach.  Diese  Beschwerden  wurden  als  verspätet  er- 
aohtet. 


Okt<i^ber  ISSS.«) 


70^  Ehescheidnngsklage  abgewiesen  trotz  Ehir 
rerständniss  der  Parteien^  weil  genügende  HomentQ 
für  die  Annahme  der  Zerrüttung  des  ehelichen  Y^- 
hSltnis3es  nicht  bewiesen  worden  sind. 

Christinaz  c.  Christinaz. 
1.  Okt.  (U.  Civ.-Abth.j. 

NB.  Die  Ehegatten  lebten  seit  Jahren  getrennt  und 
die  Ehe  war  kinderlos  geblieben.  Aus  dem  ürtheil  ist 
nicht  ersichtlich,  wann  die  Ehegatten  getraut  worden 
und  in  welchem  Alter  sie  standen,  Mängel,  über  di^ 
sich  das  statistische  Bureau  der  Eidgenoi?senschaft  in  jedem, 
seiner  Berichte  beklagt.  Das  Amtsgericht  Bern  hatte,  nach 
amtlicher  Anordnung  einer  Beweisführung  die  Klage  ehenr 

*)  Aus  den  Monaten  August  und  September  liegen  keine  Giwl- 
nrtheile  vor.  Red. 
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fclls  abgewiesen.  —  Die  Tendenz  strenger  Handhabung  der 
öffentlichen  Interessen  in  Scheidungssachen  (vgl.  §  299  rev. 
P.)  hat  auch  Ausdruck  gefunden  in  einer  am  28.  Aprfl 
TOd  f.  <ykt  1885  vor  der  ü.  Civ.-Abth.  verhandelten  Streit- 
tMwhe.  Das  Amtsgericht  Obersimraenthal  hatte  dem  Ed.  D. 
T<Äi  Bern  eine  Scheidungsklage  gegen  seine  hi  &enf  woh- 
iremde  Ehefrau,  obne  diese  anzuhören  und  ohne  materielle 
Bewelsfühmng,  zugesprochen.  Nachdem  diese  appellirt  und 
"die  Kassation  des  ürtheils  wegen  mangelnder  Zuständigkeit 
<!tes  'Gerichts  beantragt^  ordnete  die  obere  Instanz  weitere 
Erhöbungen  an.  Die  Motive  der  letzten!  VerWgung  lanten : 
«Der  Umstand,  dass  der  Staatsanwaltschaft  kein  Doppel 
der  Xlage  zugestellt  wurde,  vermag  eine  Kassation  det 
erstinstandichen  Verhandlung  nicht  zu  begründen,  indem 
es  gemäss  §  299  Z.  1  P.  Sache  des  Gerichtes  kt,  die  Theil- 
habme  der  Staatsanwaltschaft  bei  derselben  anzuordnen. . . . 
Was  die  Sache  selbst  betriflPt,  so  ist  die  obere  Instanz  an- 
I^Mchtß  des  unvollständigen  Aktenmatwials  heute  nicht 
ili  der  Lage,  auf  eine  meritorische  Prüfung  des  amtsgericht- 
fi(Äen  ürtheils  einzutreten,  sondern  es  hat  zuvor  noch  eine 

Ergän?:img  der  Beweisführung stattzufinden  (§  299, 

Bif.  2  P.). 


71%  Alrlrestklage  abgewiesen  wegen  »aiigeliiiel*  AjS 
iNBstiliassigkeit.  —  Zur  2ulfiss!gkeft  des  Arr^steä 
ist  jRclLuldhäftes  Yerhaltem  des  debitar  erforderliek. 

Erbseh.  Schärer  (Bekl.)  c.  Erspamisskasse  Aarwan^ea. 
13.  Okt.  {I.  Civ.-Abth.). 

Moiwe: 

Aus  der  Fassung  von  §  610  V.-V.  geht  nun  allerdingB 
hervor^  dass  auch  noch  in  andern  Fäüen  als  in  den  dort 
ausdrücklich  genannten,  die  Herausnahme  eines  Arrestes 
zulässig  wm  ka^n.  Die  Aufzählung  in  Ziff.  1 — ^5  des  citir- 
ten  Paragraphen  will  in  dieser  Beziehung  nicht  erschöpfen ; 
das  ergibt  sich  schon  aus  dem  einfachen  Wortlaute  des 
cit.  §  610:  «dahin  gehören  namentlich  folgende  Fälle», 
sowie  auch  aus  der  Natur  der  Sacht  selbst,  da  es  unmög- 
lich ist,  dass  ein  öesetzbuch,  sobald  es  für  nöthig  erachtet, 
tSöfeii  allgemeinen  Re(*tssatz  noch  näher  ^  präzisiren,  alle 
^ftenkbar  möglichen  Fälle  des  Verkehrslebens  exptessis  verbfe 
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denoniiniren  kann.  Anderseits  werden  aber  da,  wo  das 
Gesetzbuch  selbst  casuistisch  verfahrt,  die  dort  behandelten 
speziellen  Fälle  hinwiederum  zur  Interpretation  des  an  die 
Spitze  gestellten  allgemeinen  Rechtssatzes  herangezogen  wer- 
den müssen.  Von  diesem  Gesichtspunkte  aus  sind  auch  die 
in  §  610  V.-V.,  Ziff.  1—5  aufgestellten  SpezialföUe  daraufhin 
zu  untersuchen,  welcher  Art  die  Voraussetzungen  sind,  bei 
deren  Vorhandensein  das  Gesetz  annimmt,  dass  ein  Fall 
vorliege,  wo  die  Gläubiger  Gefahr  laufen  würden,  auf  dem 
ordentlichen  Rechtswege  nicht  zur  Bezahlung  zu  gelangen. 
Wenn  nun,  gestützt  auf  einen  andern  Thatbestand,  als  in 
den  in  Ziff.  1—5  des  citirten  Paragraphen  bezeichneten 
Fällen  zu  Gininde  liegt,  die  Bewilligung  eines  AiTestes 
verlangt  wird,  so  müssen  die  nämlichen  Voraussetzungen 
auch  hier  vorhanden  sein,  welche  in  den  vom  Gesetz  spe- 
ziell erwähnten  Fällen  die  Arrestmässigkeit  als  solche  be- 
gründen. 

Beim  Durchgehen  von  §  610  V.-V.,  Ziff.  1—5  ergibt 
sich  nun,  dass  eine  materielle  Getahr  des  Gläubigers,  nicht 
bezahlt  zu  werden,  allein  nicht  genügt,  um  die  Arrestmäs- 
sigkeit zu  begründen,  sondern  dass  noch  ein  gewisses  Ver- 
schulden auf  Seiten  des  Schuldners,  welches  geradezu  oder 
beinahe  dolus  ist,  hinzukommen  muss.  Diese  Auffassung 
des  Gesetzbuches  liegt  auch  ganz  in  der  historischen  Ent- 
wicklung des  Arrestprozesses  '  begründet.  Die  Gerichts- 
ßatzung  von  1761  stellt  ein  doloses  Verhalten  («mit  Ge- 
fährd»)  des  Schuldners  als  ausdrückliche  Voraussetzung 
der  Arrestmässigkeit  hin.  (Vgl.  IL  Theil,  DL  Titel,  Satz.  4  u.  6.) 

Der  von  der  Klägerin  geführte  Indizienbeweis  ergibt 
nun  aber  keineswegs,  dass  der  beklagten  Erbschaft  Schärer, 
resp.  den  Erben,  ein  gewisses  Verschulden  oder  gar  ein 
doloses  Verhalten  gegenüber  den  Gläubigern  zur  Last  ge- 
legt werden  kann. 


72.   Zäunungspflicht.    Satz.  405,  406  G. 

Allemann  u.  Mith.  c.  Burgergemeinde  Rumisberg. 
16.  Okt.  (IL  Civ.-Abth.). 

Vgl.  Ztschr.  V  310,  König,  G.-G.-B.  II,  pag.  146  f. 

«Der  Stierenberg,   hoch   oben   am  Jura,   in   der  Ge- 
meinde Fahrneren  gelegen,  grenzt  gegen  Morgen  an  das 
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AUmendland  « auf  der  Fuhren  »  in  der  Gemeinde  Rumis* 
berg;  derselbe  ist  Eigenthum  der  Kläger  und  das  AU- 
mendland auf  der  Fuhren  ist  Eigenthum  der  BekiagteD. 
Der  Stierenberg  ist  eine  Bergweide;  er  wird  von  deü 
Eigenthümern ,  resp.  Weidrechtsbesitzern ,  gemeinschaft- 
lich als  solche  benutzt.  Auch  das  AUmendland  auf  der 
Fuhren  wurde  von  der  Burgergeraeinde  Rumisberg  früher 
als  Weide  benutzt;  seit  1836  jedoch  nicht  mehr,  indem 
dasselbe  in  Loose  abgetheilt  ist  und  sich  in  gesonderter 
Nutzung  der  Bürger  von  R.  befindet.  Zwischen  dem 
Stierenberg  und  der  Fuhren,  genau  auf  der  Linie,  welche 
das  Eigenthum  der  Gemeindsbezirke  (sie)  scheidet,  be- 
findet sich  ein  Zaun,  der  als  Einfristung  ftü»  die  beiden 
Grundstücke  Stierenberg  und  Fuhren  dient  und  aus  Holz; 
Stein  und  Gesträuch  besteht.  Der  obere  Theil  dieses  Zau- 
nes, nämlich  von  der  Fluh  hinweg  bis  zu  dem  grossen 
Steine wurde,  so  lange  man  weiss,  von  den  Weidrechts- 
besitzern unterhalten  und  ist  diess  noch  gegenwärtig  der 
Fall .  . .  . »  So  der  Thatbestand  des  vorliegenden  ürtheils^ 
Im  Jahre  1884  forderten  die  Eigenthümer  des  Stierenberges 
die  Burgergemeinde  R.  auf,  den  untern  Theil  des  fragl'. 
Zaunes  wieder  in  Stand  zu  stellen;  die  letztere  weigerte 
f?ich  dessen,  weil  sie  angesichts  der  jetzigen  Benutzung  det 
Fuhren  nicht  mehr  verpflichtet  sei,  die  Hälfte  des  beste- 
llenden Zaunes  zu  machen. 

Die  hierauf  von  den  Klägern  eingeleitete  Klage  auf 
Anerkennung  der  ünterhaltungspflicht  des  untern  Theiles 
des  fragl.  Zaunes  wurde  abgewiesen. 

Motive : 
Die  Frage,  ob  man  es  vorliegend  mit  einem  gemein- 
schaftlichen Zaune  im  Sinne  der  Satz.  405  G.  zu  thun  hat^ 
ist  nicht  von  entscheidender  Bedeutung ;  immerhin  ist  aber 
zu  bemerken,  dass  in  dem  von  der  beklagten  Gemeinde 
zugestandenen  Art.  5  der  Klage  behauptet  ist,  der  Haag 
befinde  sich  genau  auf  der  Grenzlinie  zwischen  dem  Stieren- 
berg und  der  Fuhren.  Zudem  beruft  sich  die  Kiägerschaft 
selbst  in  Art.  7,  der  zwar  verneint  wurde,  dessen  Richtig- 
keit aber  aus  den  betreffenden  Zeugenaussagen  hervorgeht, 
auf  die  Thatsache  eines  vom  Prinzip  der  Satz.  405  G.  ab- 
weichenden Verhältnisses  der  Unterhaltung  des  Zaunes 
Seitens  der  Weidrechtsbesitzer  auf  dem  Stierenberg  einerr 
und  der  Burgergemeinde  Rumisberg  anderseits.  Im  Hin- 
blick auf  die  Thatsaehen  erscheint  es  mindestens  zweifei- 
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Mit,  ob  der  flTagliche  ZauQ  oder  Haag  als  eia  dem  Eige»- 
tJüiarn  nacb  gemeinschaftlicher  anzusehen  ist.  Einschlagend 
ist  hier  wohl  ehei*  die  Satz.  406  C,  welche  die  2ilin&*i8tungea 
^^en  öffentliche  Strassen,  Waldungen  und  Äümetidm  zum 
Segenstande  hat.  Danach  wäre  aber  nur  dasjenige  Stück 
des  Zaunes^  das  die  Qemeinde  bisher  unterhalten  bat,  als 
€hr  angehörend,  und  der  übrige  Theäl  als  Eigenthum  d«r 
Bergbesitzer  zu  bezeichnen.  Mit  Rücksicht  darauf  nun, 
dass  das  Allmendland  der  Gemeinde  auf  der  Fuhren  früher 
«is  Weide  benutzt  wurde,  beruht  indess  der 'Entscheid  inr 
«r^rwürftgon  Rechtsstreite  wesentlich  auf  der  Beantwortuag 
der  Frage,  ob  ein  Ansit.össer,  der  sein  Land  uicht  mehr 
ftls  Weide  benutäst,  gleichwohl  zum  Zäunen  verpflichtet 
l^leibt.   In  dem  ürtheile  vom  14,  Aug-  1B69  i.  S.  der  ßnrg^- 

femeinde  Oberbof  en  gegen  Johann  Reusser  (Zeitscfar.  Bd.  V, 
ftite  310)  wurde  diese  Frage  verneint.  Allerdings  liandelte 
as  sich  dort  um  die  Zauupflicht  von  Waidanstössera  ge- 
«aäss  g  1  der  Forstoi*dnung  von  1786,  wUhrend  in  casa 
Art.  28,  welcher  die  Behauptung  enthält,  ei»  erheblicb«r 
Theil  der  beiden  Grundstücke  bestehe  aus  Wald  und  Wald- 
^den,  yerueint  und  die  dazu  angerufenen  Zeugen  nicht 
Al^ehört  worden  sind,  allein  das  Prinzip  ist  doch  in  beiden 
{"allen  das  gleiche  und  besteht  darin,  dass  ein  Anstösser, 
der  kein  Vieh  mehr  zur  Weide  treibt,  und  sofern  nicht 
bestimmte  Gründe,  wie  Gesetze  oder  Verträge,  entgegen- 
stehen^ taar  Unterhaltung  der  Einiristuag  aicbt  meSr  ge- 
«wui^en  werden  kann,  denn  es  ist  in  derartigen  Fälleii 
als  Regel  anzunehmen,  dass  die  Errichtung  des  Zaunes 
lediglich  mit  Rücksicht  auf  die  besondere  Benutzungaart 
der  Grundstücke  —  als  Weide  —  stattgefunden  und  jeder 
Cigenthüm^  nur  in  seinem  eigenen  Interesse  dazu  lieige- 
iragen  habe.  Nun  muss  aber  mit  dem  Daiiin^nefi  ms 
©nrndes,  welcher  zur  Errichtung  des  Kairoes  geltibrt  hat, 
«nch  die  daherige  Zäunungspflicht  *  für  den  toetr^eodea 
lÄgeothömer  wegfallen,  nämlich  sobald  er  aufhört,  sefe 
^h-undstftck  zur  Weide  zu  benutzen,  indem  atsdaun  die  Kn- 
frfetung  bloss  den  Zweck  hätte,  das  Vieb  seines  Nachbars 
vor  de^n  Verlaufen  zu  schützen  (vgl.  Köoig^s  Gorarra.  za 
Äatz.  405  C.  und  die  dort  allegqi^  ötatutarrechttidhea 
Bt^ttmraungen).  Ein  «olcher  Fall  liegt  Wer  nun  wirkfick 
vor  und  es  erscheint  demnada  die  Klage  der  Weiderecfets- 
fcesitzer  auf  dem  Stierenbei  g  nicht  als  begründet. 

(Fortsetzang  folgt) 
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Zur  Reform  des  juristischen  Studiums. 

Besf  rechmi^  einiger  nevester  Schriften  iber  fliesen 
Gegenstand. 

Von  Dr.  Fktcid  Meyer  von  ßchauenma. 

In  Folge  der  Einführung  des  sohweteemscben  OtoK- 
gÄtionenrechts  dürfte  auch  für  die  Schweif  die  Xeit  ge. 
kommeu  seiD,  an  eine  Reform  des  juris^isclien  Studiums  zn 
denken.  Da  nun  aber  unser  schweizeriscbes  Recht  doch 
die  wesentKchsten  Impulse  von  der  deutsch«!  Schweiz  und 
cteatscben  Rechtsgedanicen  erhält,  ^o  ist  Me  Frage  nach 
der  Existenz  und  ßedeutung  des  gemeinen  deutsehen  Hechts 
auch  für  uns  Schweizer  eine  hoch  bedeutsame.  Die  Gründe 
wm,  welche  für  den  selbststÄndigt*n  wissenschaftlichen 
Werth  der  Pandekten  neben  dem  Studium  der  jeweiligen 
positiven  Landesgesetzgebung  sprechen,  Ijat  nac*  nnserer 
Ansicht  Ißemburg  in  seinem  neuerlich  -erschienenen  Lehr*- 
*»cfc  der  Pandebien^  l.  Band  (Berlin  1884,  Verlag  von 
&  W.  Mtfller)  «m  be^en  geltend  gemacht. 

Der  Verfasser  weist  darauf  hin,  dass  das  gemeine  Pri^ 
\n*recht  nicht  diwrch  die  Gesetzgebung  geschaffen  worden, 
sondern  aus  dem  Schoosse  des  Volkes  heraus  sich  durch 
Gewohnheit,  Gerichtspraxis  und  Wissenschaft  gebildet  habe. 
A«f  diese  Weise  sei  dem  unzerstörbaren  Anspruch  des 
tkmtscben  Volkes  als  eine  Einheit  behandelt  eu  wenien, 
Ausdruck  gegeben  worden.  In  dem  im  Jahre  1870  ^- 
«feaffenen  deutschen  Reich  erblickt  der  Verfasser  keine 
Wiederhers tdlung  des  im  Jahre  1806  aufgelösten  Reiches. 
£s  ist  dieses  ihm  vielmehr  eine  neue  Staatenbildung,  deren 
Recht  emen  andern  Charakter  hat  als  das  dem  ehemaligen 
Reich  entstammende.  Es  handle  sich  hier  um  em  neues 
jferoeines  Recht  von  anderer  Art,  das  hesser  mit  defll 
Namen  Rcichsrecht  bezeichnet  werde.  Das  gemeine  RecM 
war  überwiegend  Produkt  des  Gewohnheitsrechts,  das 
Reichsrecht  ist  ausschliesslich  eine  Schöpfung  der  Gesetz- 
gebung. Das  gemeine  Recht  stand  als  blos  subsidiär  dem 
Landesrecht  nach,  das  Reichsrecht  hat  absolute  Kraft,  so 
dass  es  durch  das  Landesrecht  nicht  angetastet  werden 
kann.  Das  gemeine  Recht  hat  die  Fundamente  für  den 
deutschen  Rechtszustand  gelegt;  das  Reictisrecht  ordnet 
•einzelne,   wenn  auch  wichtige  Materien  auf  dieser  Grund- 
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*  läge.  D.  spricht  sich  also  entschieden  gegen  die  Identifi- 
ziruüg  von  gemeinem  Recht  und  Reichsrecht  aus,  indem 
er  datür  hält,  dass  die  Wissenschaft  des  deutschen  Privat- 
rechts auch  in  Zukunft  unabhängig  von  den  politischen 
Grenzen  durch  die  Geistesarbeit  des  gesammten  deutschen 
Volkes  getragen  werden  soll.  Bezüglich  der  Reception  des 
römischen  Rechts  hält  der  Verfasser  im  Gegensatz  zur 
communis  opinio  dafür,  dass  in  die  deutsche  Gewohnheit 
nur  solche  römische  Rechtssätze  übergegangen  seien,  welche 
Anknüpfung  an  das  deutsche  Leben  und  die  deutsche  Rechts- 
anschauung hätten  und  stellt  dem  Dogma  der  Reception 
in  complexu  den  Salz  entgegen,  der  Umfang  der  Reception 
ergebe  sich  aus  der  Gewohnheit;  was  der  deutschen  Ge- 
wohnheit fremd  geblieben,  sei  auch  nicht  gemeines  Recht 
geworden. 

Durch  diese  AuflCassung  wird  auf  geschickte  Weise 
eine  Vermittlung  angestrebt  zwischen  der  jetzt  immer  noch 
herrschenden  Ansicht  von  der  Reception  in  complexu,  der 
auch  noch  Stintzing  in  seiner  Geschichte  der  Rechtswissen- 
schaft gehuldigt  und  wonach  das  römische  Recht  bei  seiner 
Einführung  in  Deutschland  ein  völlig  freies,  unbesetztes 
Gebiet  gefunden  und  der  in  jüngster  Zeit  von  Professor 
Andreas  Heusler  in  Basel  versuchten  Konstruktion  eines 
einheitlichen,  in  sich  abgeschlossenen  Systems  des  mittel- 
alterlichen deutschen  Rechts. 

Nach  der  Auffassung  D's  bedarf  es  in  Zweifelsfällen 
einer  Prüfung,  ob  ein  im  corpus  juris  civilis  enthaltener 
Satz  wirklich  in  die  deutsche  Gewohnheit  übergegangen 
sei;  allein  in  Bezug  auf  die  bei  Weitem  meisten  Rechts- 
j5ätze,  die  in  Frage  kommen  könnten,  ist  wirklich  die  An- 
wendung durch  eine  vielhundertjährige  Praxis  derart  no- 
torisch, dass  es  eines  besondern  Nachweises  der  Reception 
nicht  bedarf.  Während  nach  D.  also  die  Pandekten  die 
Entwicklung  einer  allgemeinen  Theorie  des  Privatrechts 
bezwecken  sollen,  finden  wir  dagegen  total  andere  An- 
schauungen bei 

Eiseky  das  deutsche  Civilgesetzbuch  und  das  künftige  Pri- 
vatrechtS'Studium  in  Deutschland,   Freiburg  i.  B.  188Ö 

und 

D^  Rudolf  Stammler,  (yrdentL  Professor  in  Giessen:  Die 
Behandlung  des  Römischen  Rechts  in  dem  juristischen 
Studium   nach   Einführung   des   deutschen   Reichscivil- 
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geselzbuchea.    Akademische  Antrittsrede,  Freiburg  i.  B., 
1883. 

Diese  beiden  Autoren  erblicken  in  dem  künftigen 
deutschen  Reichscivilgesetzbuch  sowohl  das  unmittelbar 
praktisch  geltende  als  auch  das  juristisch  gemeine  Recht 
Deutschlands,  denn  das  dürfe  sicher  angenommen  werden, 
dass  in  geschlossenem  einheitlich  durchdachten  Systeme 
die  verschiedenen  Elemente  der  Givilrechtsbildung,  welche 
die  Geschichte  überliefert,  zu  einem  Rechte  verarbeitet 
würden,  dass  in  reiflicher  Erwägung  sicher  erkannter  Be- 
dürfnisse unseres  Verkehrslebens  in  sorgföltiger  Berück- 
sichtigung der  vorliegenden  Erfahrungen  aus  deoi  deutschen 
und  auch  ausländischen  Rechtsleben  man  bei  jener  Verar- 
beitung selbstständig  vorgehen  werde,  ohne  grundsätzlich 
das  eine  oder  andere  der  früher  gewesenen  Rechte  als 
massgebend  zu  Grunde  zu  legen  und  etwa  nur  einzelne 
Modifikationen  ihm  anzureihen.  Von  diesem  Standpunkt 
aus  aber  könne  dem  jetzigen  Pandektenrecht  alsdann  nur 
eine  historische  und  relative  Bedeutung  beigemessen  werden, 
welche  es  dann  in  unmittelbarster  praktischer  Beziehung 
mit  d«m  jetzigen  preussischen,  französischen  und  andern 
Systemen,  sowie  den  ^icht  codifizirten  Partikularrechten, 
im  Hinblick  aber  auf  die  Forschung  und  Lehre  mit  jedem 
andern  Abschnitt  der  Dogmengeschichte  unseres  Rechts 
zu  theilen  habe.  Während  dann  aber  nach  E.  das  juri- 
stische Quadriennium  in  zwei  zweijährige  Kurse  zerfallen 
würde,  wovon  dem  ersten  die  einleitenden  und  exegetischen 
Vorträge,  ferner  die  über  Rechtsgeschichte  und  über  das 
gesammte  Privatrecht,  dem  zweiten  aber  alle  übrigen  zu- 
fielen, und  nach  dem  vierten  Semester  ein  Zwischenexamen 
über  die  Vorlesungen  des  ereten  Kurses  stattfände^  so  bekämpft 
St.  diese  vorgeschlagene  Zweitheilung,  indem  die  Rechts- 
wissenschaft und  das  Studium  derselben  viel  zu  sehr  soli- 
darisch sei,  als  dass  nicht  die  Zertheilung  derselben  in  der 
vorgeschlagenen  Weise  f neulich,  März  188S  im  preussischen 
Abgeordnetenhause  wieaerholt)  eine  gänzlich  willkürliche 
wäre.  Noch  mehr  aber  als  gegen  die  Beibehaltung  der 
Pandekten  in  ihrer  jetzigen  Gestalt  spricht  sich  St.  dagegen 
aus,  dass  auch  in  Zukunft  dem  römischen  Recht  die  Ein- 
führung des  jungen  Juristen  in  das  Studium  der  Jurispru- 
denz tiberhaupt  und  in  voller  Ausschliesslichkeit  überlassen 
w^erde  und  bemerkt  nach  unserer  Ansicht  völlig  richtig, 
die  bisherige  Methode,  wonach  an  den  Anfang  des  Rechts- 
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Unterrichts  grundsätzlich  nur  Vorlesungen  über  geschicht- 
liches Recht  gestellt  werden,  hätten  niclits  weniger  als 
glänzende  Erfolge  in  Ansehung  der  Rechtsbeflissenen  auf- 
zuweisen und  das  sei  nicht  unbegreiflich,  denn,  soweit  der 
Entschluss  Jurisprudenz  zu  studiren,  Überhaupt  auf  begrün- 
dete Neigung  gesetzt  werden  dürfe,  sei  solche  —  wenigstens 
in  unsw'em  Zeitalter  —  fast  ttusnahmslos  bewirkt  durch 
ein,  allgemein  genommen,  praktisches  Interesse  an  dem 
ßechtsleben  des  Tages,  angezeigt  durch  die  Fi'age  nadti 
unserem  Recht.  Nur  wenn  dieses  Interesse  gefördert  und 
^nährt  weixle,  könne  der  junge  jTurist  voll  und  ganz  für 
«eine  Wissenschaft  gewonnen  werden  und  Freude,  Sinn  und 
Verständniss  auch  für  die  gesobichtliche  Entwicklung  seines 
Rechts  im  weitem  Gange  seiner  Studien  leichthin  erwerben. 
Für  den  Anfänger  im  Rechtsstudiuin  ist  aber  wirklich  nicht 
die  Geschichte  Voraussetzung,  um  das  gewordene  Rechts- 
system  zu  verstehen,  sondern  umgekehrt 

Der  Vorschlag  St.'s  geht  demnach  dahin:  dass  ids 
regelmässige  Hauptvorlesungen  des  1.  Kurses  dem  Studi- 
renden  geboten  werden:  eine  allgemeine  Einleitung  in  die 
gesammte  Rechtswissenschaft,  Institutionen  des  deutschen 
Ketohscivilrechts;  äussere  Geschichte  des  römischen  Rechte 
(vielleicht  mit  Üeberblick  über  das  System  des  klassischen 
oder  des  justinianischen  Rechts);  äussere  Geschichte  des 
Rechts  in  Deutschland  vor,  während  und  nach  der  Reception 
der  fremden  Rechte.  •—  In  dem  folgenden  Hidbjahr  würde 
die  ausführliche  Darstellung  des  Reichscivilrechts  sich  an- 
ßdiliessen,  im  Allgemeinen  wohl  über  einen  Jahreskurs  ver- 
t heilt,  darauf  dann  die  besonderen  Disciplinen  des  Handels- 
»nd  Seerechts,  Wechselrechts,  Konkursrechts  etc.  DanebeÄ 
würden  von  dem  zweiten  Semester  ab  die  rechtsgeschicht- 
lichen Studien  zu  betreiben  sein,  vor  Allem  die  innere  G©>- 
schichte  des  römischen  Rechts,  wo  möglich  aber,  wenn 
auch  erst  in  der  spätem  Stutlienzeit,  sog.  Dogmengeschichte 
unseres  Civilrechts,  wobei  namentlich  das  Augenmerk  auf 
das  System  der  italienischen  Jurisprudenz,  wie  dasselbe  in 
Deutschland  Eingang  fand,  dann  auf  die  Ausbildung  des 
usus  modernus  pandectarum,  endlich  auf  die  hauptsäch*- 
liebsten  Rechtssysteme  des  19.  Jahrhunderts  (darunter  auch 
des  Pandektenrechts)  zu  richten  wäre.  -— 

Wu*  haben  hiemit  eine  Reihe  Grundfragen  der  Juris- 
prudenz, die  zum  Theil  auch  Endfragen  derselben  sind,  be- 
rührt,  und   müssen  nun  konstatiren,   da«5  es  der  Rechts- 
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Wissenschaft,  wia  ibfea  meisteD  Schwestern,  in  vieIhundeFt> 
jäbrigem  Kafii|»fe  bIo&  gelung^ea  ist,  relative  und  proviso« 
Fi&ehie  Lösungea  au  finileu  —  Lösungen,  die  eben  daruMi 
jmßti  Rißhtungea  und  Zeiten^  nach  Schulen  und  SystemM^ 
ja  zuletzt  n&ßh  ladivklueo  Yersebieden  sind. 

Dennoch,  steht  unsere  positive  Rechtswissenschaft  srnk 
eioem  prinzipielka  Fundament,  das  nicht  erschüttert  werdea 
kaiin,  es  ist  die  von  der  geschichtlichen  Schule  gtelehrte 
geschichtliche  Auffassung  des  Rechts. 

Alle  Juristen,  welche  die  Nothwendigkeit  des  Zu- 
sammenhanges der  Rechtswisseuischaft  mit  den  Ubrigea 
Gteisteswissenschaften  einsehen,  werden  mit  Stolz  daraut 
hinweisen  ,^  dass  die  wissenschaftliche  Methode  und  dio 
historische  Kritik,  welche  die  deutsche  Rechtswissenschaft 
begründeten  und  ihr  Wesen  seit  mehr  als  zwei  Menschea- 
altern  ausmachen,  infolge  des  Zusammenstosses  zweier  wissen>- 
schaftlicher  Anschauungen  über  die  Entstehung  des  Rechts 
und  seine  Stellung  zum  Leben  der  Völker  zum  wissen- 
bchaftlicfaen  Bewusstsein  gelangten  und  sozusagen  in  eia 
System  gebracht  wurden.  Die  beiden  Schriften  ,,ßeÄer  dm 
Noüiwendigkeil  eines  allgemeinen  bürgerlichen  Hechts  für 
Deutschland'^  von  Thiöaut  (1814)  und  ,,Vom  Berthe  tmsrer 
Zeit  für  Gesetagebung  und  Rechtswissenschaft''  von  Savignyi 
(ebenfalls  1814),  sind  jetzt  noch  im  höchsten  Grade  lesens- 
werth  und  enthalten  alles,  was  für  und  gegen  die  Co- 
difikation  gesagt  werden  kann. 

Sehr  richtig  lässt  es  daher  Kisele  ganz  dahingestellt, 
ob  die  Bedenken,  die  Savigny  im  Jahr  1814  geltend  ge- 
macht, sich  in  Bezug  auf  das  jetzt  im  Werk  begriffene 
d^uts'jhe  Gesetzbuch  als  begründet  erweisen  werden  —  das 
werde  erst  die  Geschichte  lehren;  es  hält  aber  der  Ver- 
fasser, der  Gewissheit  gegenüber,  dass  das  deutsche  Civil* 
gesetzbuch  in  absehbarer  Zeit  zum  vorläufigen  Abschlusa 
gelange,  nur  einen  Standpunkt  für  möglich,  den  nämlich, 
dass  erstens  jeder,  der  dazu  Bferuf  und  Fähigkeit  habe, 
nach  besten  Kräften  dazu  beitrage,  dass  dieses  für  die 
deutsche  Nation  so  überaus  wichtige  Werk  den  Grad  der 
Vollendung  erhalte,  der  zur  Zeit  erreichbar  sei  und  dass 
es  zweitens,  wenn  es  in  Kraft  getreten,  auf  das  Trefflichste 
gehandhabt  werde. 

Hat  nun  auch  die  historische  Schule  die  Identiflzirung 
von  Rechtsbegriff  und  Gesetzesbegriff  siegreich  bekämpft 
und  gezeigt,  dass  auch  der  grösste  gesetzgeberische  Genius 
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und  der  schärfste  juristische  Kopf  wahrhaft  lebensfähiges 
Recht  nicht  erfinden,  sondern  nur  finden  kann,  so  muss 
doch  jeder  unbefangene  Sinn  erkennen,  dass  bei  den  immer 
complicirter  werdenden  Lebens-  und  Verkehrsverhältnissen 
das  Gewohnheitsrecht  zum  grossen  Theil  dem  Gesetzesrecht 
zu  weichen  hat.  Immer  mehr  an  dieses  letztere  knüpft 
sich  die  Ausübung  der  juristischen  Technik ,  während  die 
rechtshistorische  Betrachtung  grossentheils  der  allgemein 
historischen  Methode  folgt. 

In  unserer  gegenwärtigen  Zeit,  wo  es  sich  bei  den 
Godifikationsarbeiten  in  1.  Linie  darum  handelt,  in^  den 
sozialen,  wirthschaftlichen  und  politischen  Verhältnissen 
neue,  juristisch  verwerthbare  Thatbestände  zu  finden  und 
den  Inhalt  der  Wissenschaft  auf  empirischem  Wege  zu  be- 
reichern, muss  aber  nothwendigerweise  auch  das  entgegen- 
gesetzte Verfahren,  das  die  Begriffe  gestallet  und  die 
logischen  Kategorien  der  Rechtsinstitute  und  Rechtssätze 
entwickelt,  zur  Bedeutung  gelangen.  Ehrenberg  hat  in 
seinem  Aufsatz  über  Thöl  (Band  XXXI  der  Zeitschrift  für 
das  gesammte  Handelsrecht),  diesen  wie  in  den  übrigen 
Wissenschaften,  auch  in  der  Jurisprudenz  herrsqhenden 
Gegensatz  der  abstrakten  und  konkreten,  der  dialektischen 
und  empirischen  Betrachtungsweise  mit  einem  von  der 
Kunst  hergenommenen  Ausdruck  als  Idealismus  und  Realis- 
mus bezeichnet.  Als  Muster  der  logisch-deductiven  Methode 
kann  Thöl  gelten,  der  mit  Recht  das  Gewissen  der  deutschen 
Jurisprudenz  genannt  wurde  und  der  unbestritten  der 
grösste  Analytiker  war,  den  die  deutsche  Jurisprudenz  auf- 
zuweisen hat.  Die  theoretische  Gestaltung  des  Wechsel- 
rechtes, das  wie  keine  andere  Materie  für  die  logisch- 
deductive  Methode  geschaffen  war,  ist  Thöl's  grosse  Lebeus- 
that  geworden,  an  welche  sich  der  dauerndste  Ruhm  seines 
Namen  knüpfen  wird.  Heutzutage,  wo  mehr  als  je  un- 
fertige Ideen  die  Rechtssicherheit  beeinflussen  und  auf  die 
Rechtswissenschaft  destructiv  wirken,  hat  diese  ideale 
Richtung  mehr  als  je  ihre  Berechtigung.  Unsere  jungen 
Juristen  sind  allzusehr  geneigt  sich  über,  statt  unter  das 
Gesetz  zu  stellen^  und  doch  soll  das  Gesetz  die  erste  und 
oberste  Richtschnur  für  die  Entscheidung  des  Richters  sein, 
die  Ehrfurcht  vor  dem  Gesetz,  die  sehr  wohl  mit  einer 
freimüthigen  Kritik  desselben  vereinbar  ist,  wird  aber  un- 
bestritten am  meisten  durch  die  logisch-deductive  Denkungs- 
art  gefördert. 
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Viel  zu  viel  wird  auf  das  Beispiel  der  Römer  ver- 
wiesen; allerdings  waren  diese  gross  in  ihrem  Rechts- 
instinkt, in  ihrem  wunderbar  feinen  Rechtsgefilhl  und  wir 
sollen  uns  in  dieser  Beziehung  immer  noch  sehr  bestreben 
von  ihnen  möglichst  viel  zu  lernen,  dürfen  dabei  aber  doch 
nicht  vergessen,  dass  die  Verschiedenheit  der  geistigen 
Anlagen  sich  stets  geltend  machen  ,  wird.  Sowohl  Indi- 
viduen als  Völker  sollen  in  der  Ausbildung  und  Entwicklung 
ihrer  Geistesgaben  eine  gewisse  Universalität  anstreben, 
allein  ihre  wirkliche  Mission  haben  sie  doch  nur  auf  dem 
ihrer  geistigen  Constitution  gemässen  Wege  zu  erreichen. 
In  Bezug  auf  das  Recht  entspricht  nun  dem  deutschen 
Geist  vor  allem  das  logisch-deductive  Verfahren  einer 
Denkoperation,  vermöge  welcher  durch  Entwicklung  der 
allgemeinen  Prinzipien  auch  wesentlich  praktische  Resultate 
gewonnen  werden  und  es  darf  bei  der  erhöhten  Bedeutung, 
die  in  der  Gegenwart  die  Gesetzgebung  gegenüber  dem 
Gewohnheitsrecht  erbalten,  diese  formale  Behandlung  des 
Rechts  nicht  unterschätzt  werden.  Wenn  ein  hervorragender 
sch>veizerischer  Jurist  es  jüngsthin  wieder  als  einen  un- 
endlichen Vorzug  des  corpus  juris  civilis  und  des  corpus 
juris  canonici,  die  er  die  grössten  Gesetzgebungen  aller 
Zeiten  nennt,  gepriesen  hat,  dass  sie  den  Anforderungen, 
die  wir  heut  zu  Tage  an  eine  Godiflkation  stellen,  so  gar 
nicht  entsprächen,  vom  Standpunkt  unserer  modernen  Ge- 
sotzgebungslechnik  aus  betrachtet  absolut  unbrauchbare, 
verfehlte  Gesetzgebungen  seien,  dass  sie  nur  Sammlungen 
eines  vortreflflichen  Materials  seien,  aus  welchem  die  Wissen- 
schaft erst  das  System  herstellen  müsse,  so  halten  wir  es 
im  Gegentheil  für  eine  unschätzbare  Wohlthat,  wenn  die 
Grenze  zwischen  wirklich  geltendem  und  historischem  Recht 
einmal  endgültig  durch  die  Macht  des  Gesetzes  gezogen 
wird,  indem  es  uns  weder  für  das  praktische  Leben  noch 
für  die  wissenschaftliche  Forschung  sehr  förderlich  er- 
scheinen will,  wenn  bei  jeder  Gesetzesslelle  erst  die  That- 
sache  der  Reception  festgestellt  werden  muss. 

Binding  hat  in  seinem  neulich  erschienenen  Handbuch 
des  Straf  rechts  (a.  u.  d.  T. ;  Systematisches  Handbuch  der 
deutschen  Rechtswissenschaft,  herausgegeben  von  Dr.  Carl 
Binding,  7.  Abtheilung^  I.  Theil,  1.  Bd.,  Leipzig,  Duncker  4* 
flumblot  1885)  neben  dem  speziellen  Thema  des  Werkes 
noch  viele  Fragen  allgemeiner  Natur  behandelt,  die  wir  im 
Zusammenhang  hier  kurz  berühren. 
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Im  Allgemeinen  der  raliooalistischeo  Methode  Wä<'.hter's 
fol^nd,  betont  Binding  sehr  naeh«irücklicb>^  (fees  die  Kechts»- 
wisseoBchaft  als.  eine  Wiesensehait  des  positiven  Rechl» 
au^uüissen  sei:  uod  folgt  dann  in  dep  Auffassimg  des  Ver^ 
häMioisse»  des-  geltenden  Rechts  zur  Rechtsgescbicbte-  gleich 
seiflemi  Mitarbeiter  Heusler  dem  Vorbilde  Jh^m^s,  der  vm 
seinem  ,,Creüfie  de»  römischen  Reeht»''  zuerst  darauf  hin- 
gewiesen»^ das»  diÄ  efazelnen.  Rechtsinstitute  in  einer  ge- 
wissen Periodie  eine  gewisse  Aehnlichkeit  iO'  ihrem  pfaysiog^ 
nomischen  Ausitruck  zeigen,  so  dass  diano«  eigentlich  m9^ 
ßechtsgeschichte  nichts  anderes  mehr  wäre  als^  DogmfttHt 
des  Rechts  in  seiner  Weiterbildung.  Entschieden  weist  Bl 
die  Ansicht  zurück,  dass,  wo  das  Bedürfniss  der  Praxi» 
ende,,  auch  die  unverrückbaren  Grreuzsteine  gesunder  Rechts*» 
theorie  stünden.  Der  ewige  Gewinn  «dler  Wissenschaft  ist 
auch  ihm  die  Wahrheil  und  nur  ihr  endlicher  Gewinn  di» 
iiJtWichbarkeit.  Der  Forderung,  dieses  Werth Verhältnis* 
umzukehren,  gehorche  keine  Wissenschaft,  auch  die  vo» 
ctei?  Ordnung  des  menschlichen  Lebens^  nicht. 

Unter  sog.  Freiheit  der  Wissenschaft  versteht  B.  d«» 
richtige  Mass  ihrer  Abhängigkeit  vom  Stoff  ihrer  Be»- 
trachtung  und  von  den  Gesetzen  wissenschaftlicher  Methodiöi. 
Da  e&  aber  nur  eine  wissenschaftliche  Methode  gibt ,  so» 
sind  wirklich  alle-  Wissenschaften  in  gleichem  Masse  ab- 
hängig vom  System^  der  Logik.  Sache  der  einzelnen  Fach- 
wissenschaften ist  es  dann,  jene  allgemeinen  erkenntniss- 
theoretischen Grundsätze  ihre»  jeweiligen  Stoffen  anzupussei» 
und  angesichts  dieser  in's  Detail  zu  entwikeln :  eine  ao^ 
gewandte  Methodenlehre  zu  schaffen.  B.  gesteht  aber  zu, 
dass  die  Jurisprudenz  ihrer  MethoiJe  noch  nicht  gewiss  ist, 
und  dass,  je  höher  die  gesuchten  Rechtsbegriffe  und  Rechts- 
grundsätze stehen,  um  so  unsicherer  ihr  Weg  wird. 

Allgemeiner  Beachtung  werth,  auch  über  die  Grenzen 
der  Slraft'echts Wissenschaft  hinaus,  sind  die  Betrachtungen, 
welche  der  Verfasser  über  das  Verhältniss  der  Wissen^' 
Schaft  zur  Praxi»  anstellt.  Eine  gesunde  Praxis  ist  ihm 
eine  solche,  die  unausgesetzt  in  der  Luft  der  Wissenschalt 
athmet.  Eine  Wissenschaft  des  positiven  müsse  zugleich» 
eine  Wissenschaft  des  praktischen  Rechts  sein,  eine  Theorie, 
die  bei  ihrer  Arbeit  den  Puls  der  Praxis  schla^eu  höre^ 
weü  sie  den  Rechtssatz  in  seine  Anwendungen  hmein  ver*- 
folge  und  ihn  umdenke  in  die  ürtheile,  deren  Rechtsgrund 
er  bilden  soll,   eine  Theorie,   welche  die  Schwierigkeiten, 


Digitized  by 


Google 


von  Dr.  PL  Meyer  von  Schauensee.  97 

die  der  Praxis  dabei  bogognen  können,  deshalb  voraus- 
fühlo  und  zu  ebnen  gewillt  wie  belähigl  sei.  Aus  freien 
Stücken  soll  die  Rechtstheorie  die  Gehilfln  der  Praxis  werden. 

Diese  Hülfe  lässt  sich  nach  B.  in  zwei  Worte  zu- 
sammenfassen :  Aufstellung  und  Handhabung  einer  gesunden 
Auslegungslehre  und  freimüthige  Kritik  abwegiger'^ J  Urtheile, 
Die  heutige  Wissenschaft  aber  habe  gerade  der  heutigen 
Praxis  zunächst  einen  Dienst  der  Befreiung  zu  leisten,  in- 
dem diese  letztere  dem  Gesetz  drei  Todfeinde  erziehe  — 
das  Gesetzesmoiiv  ^  den  Gesetzeshwhstaben  und  die  Fall- 
entscheidu/ng. 

Bezüglich  des  ersten  Feindes,  des  Gesetzesmotivs,  ist 
in  der  Schweiz  die  Schaffrnth  und  hauptsächlich  Wächter 
nachgesprochene  Verachtung  aller  « Gesetzesmaterialien » 
fast  zum  Geraeinplatz  geworden.  Während  ein  bekannter 
schweizerischer  Rechtslehrer  in  der  Zeitschrift  für  Schweiz. 
Recht  (Neue  Folge,  Bd.  1),  Seite  6,  als  einen  wesentlichen 
rricht  gering  anzuschlagenden  Vollzug  des  Obligationenrechts 
den  absoluten  Mangel  von  «Gesetzgebungsmaterialien»  be- 
zeichnete, wird  in  neuster  Zeit  vom  Präsidium  des  Schweiz. 
Juristentages  (1885)  vor  der  Auslegung  des  Obligationen- 
rechts aus  dem  sog.  Geselzgebungsmaterial  gewarnt  und 
als  Ziel  der  Auslegung  nicht  die  Feststellung  des  Willens 
des  Gesetzgebers,  sondern  die  Feststellung  des  Willens  des 
Gesetzes  bezeichnet.  Nach  unserer  Ansicht  bezeichnet  die 
auch  von  B.  vertretene  Meinung,  wornach  die  Motive  für 
die  Auslegung  genau  nur  den  Werth  ihrer  Wissenschaftlich- 
keit haben,  insofern  einen  Fortschritt  in  der  Auslegungs- 
kunst, als  man  sie  nicht  in's  Extreme  übertreibt  und  die 
Gesetzesmaterialen,  obwohl  ihnen  keine  äussere  Verbindlich- 
keit innewohnt,  doch  als  wichtige  Hülfsmittel  für  das  Ver- 
ständniss  des  Gesetzes  benutzt. 

Der  zweite  Todfeind  ist  der  Gesetzesbuchstuben  und  hier 
betont  der  Verfasser  sehr  richtig,  dass  die  Auslegekunst 
der  frühern  gemeinrechtlichen  Doctrin,  wesentlich  an  den 
römischen  Quellen  entwickelt,  in  erster  Linie  Textkritik,  zum 
Ziel  ihrer  Auslegung  die  Erschliessung  einer  Ansicht,  nicht 
die  eines  Willens  hatte.  Es  fehlte  zwar  nicht  an  grammatischer 
Auslegung,  aber  an  sprachlicher  Auslegung  von  Gesetzen. 

«Erst  die  neuere  Gesetzgebung»,  sagt  B.,  ■  verbannt 
jene   eingerissene    Zügellosigkeit   gegenüber   dem    Gesetze 
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energisch,  sie  geht  aber  weiter :  sie  verlangt  die  Auslegung 
nach  Art  des  Philologen  mit  der  Auslegung  nach  Art  des 
echten  Juristen  zu  vertauschen.  In  offiziellen  Ausgaben 
korrekt  publizirt,  lässt  sie  der  Textkritik  fast  keinen  Raum. 
In  sich  selbst,  in  den  ihre  Gültigkeit  streng  behauptenden 
Worten  und  Wortgefügen,  in  dem  planvollen  Zusammen- 
hang ihrer  Sätze,  in  dem  Ganzen  ihres  Systems  bringt 
sie  —  fast  kann  man  sagen  —  ganz  neue  Objekte  der 
Auslegung.  Die  grammatische  Interpretation  —  gegenüber 
den  Massen  ungesetzten  Strairechts  der  frühern  Zeit  ganz 
unanwendbar —  stempelt  sie  zur  Grundlage  aller  auslegenden 
Thätigkeit.  In  demselben  Augenblick  schafft  sie  ein  neues 
Problem:  das  des  richtigen  Verhältnisses  der  logischen, 
insbesondere  der  berichtigenden  zur  grammatischen  Aus- 
legung eines  als  authentisch  feststehenden  Wortlautes. » 

Als  dritten  Todfeind  einer  richtigen  Auslegung  des  Gtssetzeß 
finden  wir  bei  B.  die  Fallentsehetdun^  oder  da-i  Präjudikat 
Die  Parallele  mit  den  Entscheid  ungsgründen  des  Gesetz- 
entwurfes liegt  hier  sehr  nahe  und  es  ist  die  Bemerkung 
B's  sehr  begründet,  die  Praxis  lege  viel  zu  viel  Gewicht 
auf  die  Mittheilung  der  sog.  Entscheidungsgründe,  die  doch 
lediglich  theoretische  Arbeit  wiedergeben,  viel  zu  wenig 
aber  auf  die  Darstellung  der  Thatbestände  und  der  Ge- 
staltung des  konkreten  Falles,  während  gerade  in  dieser 
letztern  Richtung  der  eigentliche  Kernpunkt  der  praktischen 
Thätigkeit  zu  suchen  sei.  Es  stimmt  hier  der  Verfasser 
vollständig  mit  ttähr  überein,  der  in  seiner  Schrift  jjPas 
Rechtsmittel  zweiter  Instanz  im  deutsehen  Civilprozess" ^ 
Jena  1871,  sich  gegen  das  neue  Rechtsmittel  der  Revision 
erklärte,  indem  eben  die  eigen tlidie  Kraft  der  Praxis  in  der 
kronkreten  Beurtheilung  des  Falles  bestehe,  diese  aber  bei 
der  Revision  dem  Oberrichter  entzogen  werde  und  über- 
haupt die  vom  Gesetz  verlangte  Trennung  der  That-  und 
Rechtsfrage  schwierig  durchzuführen  sei. 

Wir  wollen  an  diesem  Orte  nicht  darüber  streiten,  ob 
man  das  beim  Bundesgerichle  geltende  Rechtsmittel  besser 
Revision  oder  Gassation  nenne,  sondern  konstatiren  bloss, 
dass  die  •  thatsächliche  Feststellung»,  welche  das  Rechts- 
mittel ausschliesst ,  nicht  bloss  Fragen  unmittelbarer  Be- 
weiserhebung, sondern  auch  alle  Fragen  kronkreter  Be- 
urtheilung, bei  welchen  eine  Irrung  über  das  jus  in  thesi 
nicht  erkennbar  ist,  in  sich  begreitt.  Diese  Beschränkung 
der  Gompetenz  des   obersten  Gerichfshofes  wird  man  sehr 
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leicht  begreifen,  wenn  man  bedenkt,  dass  diese  höobste 
iQstanz  bloss  im  Interesse  der  Einheil  der  Rechtsprechung 
auf  dem  Gebiete  des  gemeinsamen  eidg.  Privatrechts  und 
nicht  behufs  Schaffung  grösserer  Garantie  der  materiellen 
Rechtspflege  geschaBTen  wurde.  Man  muss  eben,  will  man 
den  höhern  Zweck  der  Rechtseinheit  erreichen,  trotz  seioer 
grossen  UnvoUkoramenheit  jenes  Rechtsmittel  hinnehmen, 
welches  allein  diesen  Zweck  ermöglicht. 

Unbegreiflich  ist  es  uns,  wie  Dr.  Paul  Speiser  in  seinem 
1882  dem  Juristentag  in  Lausanne  über  das  Verfahren  vor 
Bundesgericht  im  Anschluss  an  die  kantonale  Civilrechts- 
pflege  erstatteten  Referat  die  Reduktien  des  dreifachen  In- 
stanzonzuges  vorgeschlagen  hat  und  die  Kantone  anweisen 
will,  ihre  Obergerichte  als  erste  Instanz  zu  erklären  in  allen 
Civilprozessen,  welche  an  das  Bundesgericht  gezogen  wer- 
den können.  Nachdem  nun  aber  in  Deutschland  ein  immer 
wachsendes  Verlangen  nach  Wiedereinführung  der  Berufung 
sogar  in  den  landesgericbtHchen  Strafsachen  sich  geltend 
gemacht  hat,  indem  man  behauptet,  es  zeige  sich  in  der 
Praxis  eine  Verflachung  der  Beweiswürdigung  in  den  rich- 
terlichen Urtheilen  jetzt  häufiger  als  filiher  und  mit  dieser 
Dürftigkeit  der  Entscheidungsgründe  die  Absohwächung 
des  Rechtsschutzes,  welchen  das  Rechtsmittel  der  Revision 
zu  gewähren  hätte,  in  Verbindung  bringt,  weiss  man  den 
Werth  einer  wiederholten  Prüfung  einer  Rechtssache  wieder 
besser  zu  würdigen. 

Jedenfalls  liegt,  wie  schon  angedeutet,  die  eigentliche 
Kraft  der  Praxis  in  der  Entscheidung  des  konkreten  Falles 
und  wenn  auch  für  den  höchsten  Gerichtshof  die  Beschrän- 
kung auf  das  jus  in  hypothesi  eine  Notbwendigkeit  ist,  so 
geht  es  doch  nicht  an,  weder  die  zweite  Instanz^  die  ihrer 
Natur  nach  ein  Hauptrepräsentant  höherer  Rechtsbildung 
und  praktischer  Kraft  sein  sollte,  zu  überspringen,  noch 
dieselbe  zur  ersten  Instanz  zu  degradiren.  Die  wiederholte 
Prüfung  einer  Rechtssache  hat,  ganz  abgesehen  von  der 
grösserh  persönlichen  Befähigung  der  höhern  Richt^r^  schon 
an  sich  Werth,  weil  die  Partei  dadurch  Gelegenheit  findet, 
die  Irrungen  und  Einseitigkeiten  der  ersten  Entscheidung 
aufzudecken,  und  weil  der  zweite  Richter,  indem  er  bereits 
ein  Urtheil  vor  sich  hat,  so  gewissermassen  auf  den  Schul- 
tern des  ersten  steht  und  schon  dadurch  präsumtiv  sich  in 
der  Lage  befindet,  ein  gerechteres  Erkenntniss  zu  geben. 
Diese  Bedeutung   der  zweiten  Instanz,   die   allerdings  nur 
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dann  zutrifft,  wenn  das  zweitinstanzliche  Gericht  sowohl  die 
rechtliche  als  die  thatsächliche  Würdigung:  des  Falles  vor- 
zunehmen hat,  kann  weder  durch  irgend  eine  Einrichtung, 
die  man  der  1.  Instanz  gibt,  noch  auch  durch  die  dritte,  auf 
Revision  oder  Kassation  beschränkte  Instanz  ersetzt  werden. 
Es  ist  dies  auch  die  Ansicht  des  Hrn.  Bundesrichter  Dr. 
Hafner,  die  er  in  seiner  vortreff'lichen,  in  der  Zeitschrift  für 
schweizerisches  Recht  (25.  Bd.,  neue  Folge  3.  Bd.,  S.  153  f. 
u.  S.  485  f.)  erschienenen  Abhandlung :  ,,Da8  Rechtsmittel 
der  Anrufung  des  Btmdesgertchts  in  Civilstreitigkeiten  nach 
Art  29  und  30  des  Bundesgesetzes  betreffend  die  Organi- 
sation der  Bundesrechtspflege  vom  27.  Juni  1874'^  ausge- 
sprochen hat. 

Wir  kehren  zu  B.  zurück  und  gestehen  hier  ofl'en,  dass, 
wenn  uns  auch  die  offenbare  Tendenz  des  Verfassers,  eine 
neue  deutsche  Reichsjurisprudenz  zu  inauguriren,  nicht  ge- 
rade sympathisch  berührt  hat,  wir  doch  die  meisten  wissen- 
schaftlichen Grundgedanken  B's  als  gut  und  richtig  aner- 
kennen. V^or  Allem  muss  wirklich  das  Recht  als  ein  posi- 
tives begriffen  werden  und  die  Rechtswissenschaft  ihren 
positiv  rechtlichen  Charakter  nicht  verleugnen.  Dr,  S.  Fach- 
mann hat  zwar  in  seiner  sehr  beachtenswerthen  Hede,  ge- 
halten in  der  Jahresversammlung  der  bei  der  Petersburger 
Universität  bestehenden  juristischen  Gesellschaft  am  14./26. 
Februar  1882  (Beriin  1882,  Puttkamer  und  Mühlbrecht) 
die  Selbstständigkeit  der  Jurisprudenz  gegenüber  den  his- 
torischen Wissenschaften  in  dem  Sinne  behauptet,  dass  er 
die  Existenz  einer  allgemeinen  Rechtstheorie  annimmt,  ge- 
rade so  wie  es  auch  eine  allgemeine  Botanik,  eine  allge- 
meine Medizin  gebe.  Diese  allgemeine  Theorie  fasst  P.  als 
eine  Generalisirung  der  Erscheinungen,  die  der  Forschung 
unterliegen,  auf,  und  erblickt  darin  die  methodologische 
Grundlage  für  die  Erforschung  der  konkreten  Erscheinun- 
gen^ —  sowohl  für  die  historische  Erforschung  des  Rechts, 
als  auch  für  die  dogmatische  Darstellung  —  und  es  flillt 
diese  Anschauung  P's,  der  ein  richtiger  Gedanke  zu  Grunde 
liegt,  wesentlich  zusammen  mit  der  von  B.  gewünschten 
angewandten  Methodenlehre. 

Wie  die  historischen  Wissenschaften  ihre  bestimmte 
Methode  erhielten,  so  wird  auch  der  Rechtswissenschaft, 
sobald  sie  es  versteht,  ihren  Stoff  mehr  philosophisch  zu 
durchdringen,  die  Ausbildung  einer  ihr  eigenthümlichen  Me- 
thode gelingen. 
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Eine  „allgemeine  Reehfatheorte^^  ira  strengen  Sinn  des 
Wortes  aber  dürfte  nicht  eher  begründet  werden,  als  bis 
wir  ein  allgemeines  Weltrecht  erhalten.  Das  Recht  hängt 
eben  stets  von  der  staatliehen  Autorisation  ab  und  ist  wegen 
dieser  Beschränkung  des  Objektes  auch  die  Rechtswissen- 
schaft eine  staatlich  beschränkte. 

Kodifikationen  aber  wirken,  weit  entfernt  ein  Hemmniss 
für  die  wissenschaftliche  Erkenntniss  zu  sein,  durch  ihren 
Zwang,  an  Stelle  vager  Allgeraeinheiten  auf  Grund  sorg- 
fiLltiger  Detailuntersuchung  brauchbare,  wenn  au<?h  minder 
allgemeine  Sätze  zu  gewinnen,  höchst  anregend  auf  die  ju- 
ristische Forschung.. 

■  Es  hat  sich  gezeigt»,  sagt  Glaser,  Ges.  Schriften,  I.  57 
(2.  Auflage),  •  dass  die  sorgföltigste,  für  möglichst  viele 
Einzelheiten  bedachte  Kodifikation  noch  immer  dem  richter- 
lichen Ermessen  einen  weiten  Spielraum  lasse,  einen  Spiel- 
raum, der  gewiss  nicht  zu  weit  ist,  wenn  die  Bewegung 
innerhalb  desselben  ein  ernster  wissenschaftlicher  Geist  be- 
herrscht, viel  zu  weit  aber,  wenn  ihn  Gedankenlosigkeit 
und  blosse  Routine  ausfüllen  sollen.» 

Die  Rechtswissenschaft  der  Gegenwart  wird  daher  zum 
grossen  Theil^  wenn  auch  nicht  ausschliesslich,  die  wissen- 
schaftliche Bearbeitung  des  Gesetzesrechts  zu  ihrem  Gegen - 
stände  haben,  das  meiste  übrige  Material  wird  sie  dagegen 
der  Rechtsgeschichte  überliefern,  indem  eine  Vermischung 
von  gellendem  und  historischem  Recht,  wie  sie  die  Legal- 
autorität des  corpus  juris  mit  sich  gebracht,  für  unsere 
jetzigen  Lebens-  und  Rechtsverhältnisse  völlig  unerträglich 
ist.  Das  deduktiv-logische  Verfahren,  das  in  Thöfs  Wechsel- 
recht bereits  einen  grossartigen  Erfolg  aufzuweisen  hat, 
wird  auf  Grundlage  einer  erst  zu  bearbeitenden  Hermeneu- 
tik weitere  Triumphe  feiern  und  wenn  auch  auf  diese  Weise 
das  formale  öder  ideale  Element  etwas  stark  in  den  Vorder- 
grund treten  dürfte,  so  kann  dies  die  Rechtssicherheit  nur 
fördern,  da  in  unserer  schnelllebigen  Zeit,  wo  man  jeden 
Augenblick  mit  einer  Gesetzesrevision  hei  der  Hand  ist,  die 
(xeqmtas  nicht  noch  wie  bei  den  Römern  in  jedem  Einzel- 
fall die  Brücke  zwischen  materiellem  und  formellem  Recht 
zu  schlagen  hat,  sondern  vor  Allem  das  strenge  Recht  an- 
zuwenden ist.  Wenn  wir  aber  dem  Richter  empfehlen,  durch 
das  logische  Verfahren  der  Konsequenz  Lücken  des  Gesetzes 
auszuflillen  und  die  Fehler  seines  Ausdruckes,  nicht  aber 
seinesf  Willens  zu   berichtigen,    so    bezwecken   wir   damit 
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keineswegs  die  Begünstigung  dialektischer  Spielereien,  son- 
dern sind  entschieden  dagegen,  unnöthig  an  erprobten  De- 
finitionen zu  rütteln;  man  erschüttert  damit^  glauben  wir, 
bloss  das  Fundament  der  juristischen  Technik,  ohne  daraus 
irgend  welchen 'Gewinn  zu  ziehen.  Obwohl  die  juristische 
Wissenschaft  in  der  nächsten  Zukunft  in  Folge  des  Auf- 
gebens des  alten  gemeinen  Rechts  mehr  noch  als  bisher 
einen  nationalen  Charakter  erhalten  wird,  so  thun  wir  doch 
wohl  darap,  stetsfort  über  die  politischen  Grenzen  hinaus 
die  Gemeinschaft,  die  uns  mit  Deutschland  auf  dem  Gebiete 
der  Wissenschaft  unzertrennlich  verbindet,  zu  pflegen. 

Wir  schliessen  unsere  Ausführungen  mit  den  Worten 
Savigny's  (System,  I,  S.  XX):  „Es  beruht  aber  alles  Heil 
darauf,  da^s  in  gewissem  Grade  jeder  Theoretiker  den  prak- 
tischen, jeder  Praktiker  den  theoretischen  Sinn  in  sich  er- 
halte und  entwicklet 

Nachtrag.  Diejenigen,  die  sich  für  die  besprochenen 
Grundfragen  der  Rechtswissenschaft  interessiren,  verweisen 
wir  neben  den  im  Context  angeführten  Schriftstellern  noch 
auf  folgende  Literatur  : 

Muther.  die  Reform  des  juristischen  Unterrichts  (1872). 

Stintzing,  in  Sybel's  histor.  Ztschr.  XV  (1873),  S.  426  f. 

Dah7i,  in  Zeitschrift  f.  die  deutsche  Gesetzgebung  VIII 
(1875),  S.  665,  Nr.  2. 

Gierke,  in  Jahrbuch  f.  Ges.,  Verw.  u.  Volksw.  I  (1877), 
S.  17  f. 

Gierke,  Naturrecht  und  deutsches  Recht.  Rede  zum  An- 
tritt des  Rektorats  der  Universität  Breslau,  am 
15.  Oktober  1882. 

Bethmann-Hollweg ,  Gesertzgebung  und  Rechtswissen- 
schaft als  Aufgabe  unserer  Zeit.  Bonn  1876,  bes. 
S.  57-66. 

Dr,  Ä.  V.  Stintzing,  Wendungen  und  Wandlungen  der 
deutschen  Rechtswissenschaft,  Bonn  1879. 

Savigny  und  Feuerbach,  die  Koryphäen  der  Rechts- 
wissenschaft. Vortrag  gehalten  zu  Erlangen  von 
E.  Holder,  Professor  der  Rechte.  Berlin  1881. 

Dr.  A.  V.  Brinz,  Festrede  zu  Savigny's  hundertjährig. 
Geburtstag.  München  1879. 

Dr.  Ludwig  Enneccerus,  Friedrich  Carl  v.  Savigny  und 
die  Richtung  der  neuern  Rechtswissenschaft,  Mar- 
burg, N.  G.  Elwerfsche  Verlagsbuchhandl.,  1879. 
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Dr,  Otto  Wmdty  Rechtssatz  und  Dogma,  Theorie  und 
Praxis,  in  Ihering's  Jahrbuch.  (Neue  Folge,  X.  Bd., 
S.  309  f. 
Bruns,  Kleine  Schriften  (2.  Bd.,  S.  383  f.)  und 
Dr.  Rud,  Gnei&t,   Die  Studien-  und   Prüfungsordnung 
der  deutschen  Juristen,  Berlin  1878. 

lieber  das  Verhältniss  der  Rechtswissenschafl  zu  den 
historischen  "Wissenschaiten  sind  zu  vergleichen: 

Gesctmhte  der  Wissenschaften  in  Deutschland,  München 
undXeipzig  (Oidenbourg):  v.  Stintzing,  Geschichte 
d^r  Reohtswissenschalt,  Bd.  18,  1.  u.  2.  Abth.,  1880 
und  1884,  und:  Geschichte  d.  deutschen  Historio- 
graphie seit  dem  Auflrd:en  des  Humanismus  von 
Dr.  Frun%  X  v.  Wegele,  Bd.  20,  S.  989  f. 


Zum  schweizerischen  Handelsregister. 

Im  Anschluss  an  die  früher  von  uns  mitoetheilten  Berichte 
und  Entscheidungen  über  Handelsregister  und  Finnenrecht  ^)  ent- 
nehmen wir  dem  einschlagenden.  Tneil  des  bundesräthlichen  Ge- 
schäftsberichts pro  1885  (Abtheilung  Handels-  u.  Landwirthschafts- 
departement)  folgende  für  unsere  Leser  interessante  Stellen : 

Dass  sich  das  Institut  des  Handelsregisters  immer  mehr 
einlebt  und  das  ursprüngliche  Misstrauen  des  Publikums 
gegen  dasselbe  am  Verschwinden  ist,  geht  aus  der  geringen 
Zahl  von  R^ursen,  die  diessfalls  anhängig  gemacht  wur- 
den, und  aus  den  GegenstÄnden  derselben  hervor.**) 

Ihre  Zahl  beträgt  drei;  davon  entfallen  zwei  auf  den 
Eanton  Schaffhausen  und  einer  auf  den  Kanton  Tessin. 
Einer  dieser  Rekurse  hatte  wiederum  Bezug  auf  die  Ein- 
tragspflicht  der  Geschäftsagenten,  die  andern  bezogen  sich 
auf  die  Eintragspflicht  von  Käsereigenossenschaften,  von  in 
Liquidation  befindlichen  Gesellschaften  und  auf  die  Firma 
von  Kollektivgesellschaften.  Sämmtliche  mussten  als  unbe- 
gründet erklärt  werden. 

Die  hiebei  gefassten  Entscheide  von  einiger  prinzi- 
pieller Bedeutung  sind : 

*)  Bd.  XIX  S.  269  ff.,  446,  XX  S.  205  ff.,  306  ff.,  XXI  S.  2l4. 
**)  Nicht  vielleicht  eher  ans  der  Laxheit  vieler  Registerbeamten, 
welche,  wie  jedes  Handelsamtsblatt  ausweist,  die  inkorrektesten 
Publikationen  auüiehmen?  Bed. 
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1.  Durch  den  Geachäftaverkehr  einer  Eäsereigenossen- 
schaft  nach  Aussen  entstellen  nicht  bloss  Forderungen  zu 
Gunsten  der  Genossenschaft ,  sondern  auch  Forderungen  an 
dieselbe,  indem  sie  in  den  Fall  kommen  kann,  sich  kon- 
traktlich  zu  gewissen  Leistungen  zu  verpflichten.  Es  fällt 
auch  in  Betracht,  dass  die  Genossenschaft  von  ihren  Mit- 
gliedern Kredit  erhält  und  ihnen  hinwieder  solchen  gewährt. 
Bei  diesen  Verhältnissen  muss  die  Käserei  als  ein  Gewerbe 
betrachtet  werden^  bei  welchem  kaufmännische  Buchfüh- 
rung als  nöthig  erscheint,  und  das  daher  die  Eintragung 
in  das  Handelsregister  erfordert, 

2.  Eine  in  Liquidation  beflndliche  Gesellschaft  muss 
im  Handelsregister  eingetragen  sein,  da  sie  bis  zur  Vollen- 
dung der  Liquidation,  d,  h.  bis  zu  ihrer  definitiven  Auf- 
lösung, als  solche  bestehen  bleibt.  Der  kavfmännisctie  Cha- 
rakter des  Geschäftsbetriebes  dauert  auch  im  Liquidations- 
stadium fort;  es  entstehen  für  die  Liquidationsmasse,  be- 
ziehungsweise für  die  liquidirenden  Personen,  auch  wenn 
sie  nicht  mehr  kaufen,  sondern  bloss  verkaufen,  fortwährend 
neue  Obligationen,  also  nicht  bloss  Fm'derungen,  sondern 
auch  Verbindlichkeiten,  wetclie  es  erforderlich  machen,  dass 
die  Gesellschaft  im  Handelsregister  eingetragen  bleibt. 


Was  die  für  das  verflossene  Jahr  in  Aussicht  genom- 
mene Inspektion  von  Registerbureaux  anlangt,  so  war  es 
leider  dem  mit  der  Inspektion  betrauten  Beamten  wegen 
anderweitiger  Geschäftsüberhäufung  unmöglich ,  dieselbe 
vorzunehmen.  Es  konnten  bloss  einige  wenige  Bureaux 
inspizirt  werden,  welche  zu  besondern  Bemerkungen  keinen 
Anlass  boten. 

Im  laufenden  Jahre  werden  dagegen  unbedingt  grössere 
Inspektionen  stattfinden  müssen,  da* die  Untersuchungen  in 
den  Jahren  1883  und  1884  dieselben  mit  einigen  anerken- 
nenswerthen  Ausnahmen  als  dringend  noth wendig  erwiesen 
haben. 

Errata. 

II  s'est  gliss^  les  errata  suivants,  sous  la  rubrimie  Jura  ber- 
nois,  dans  le  dernier  fascicule  de  la  Zeitschrift  (vol.  XXI) : 

p.  521  ligne  25  depuis  le  haut:  lire  ipso  facto  au  lieu  deparfaute. 

p.  522  ligne  11 :  lire  consequence  an  lieu  de  cause, 

p.  523  ligne  7 :  intercaler  aprös  le  mot ;  creances,  les  mots :  de 
Vun  d'eux. 
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Zeitschrift 

des 

Beraischen  Juristen -Vereins 

Organ  für  Rechtspflege  und  Gesetzgebung 

der 

Kantone  Bern,  Luzern,  Aargau  und  Solothurn. 
Band  XXII.  2.  Heft.  1886. 

Legitimatio  per  subsequens  matrimonium. 

üeber  Wesen  und  Begriff  der  Legitimation  durch 
nachfolgende  Ehe  herrscht  unter  den  Juristen  keineswegs 
vollständige  Klarheit,  so  dass  einige  aus  der  Praxis  ab- 
strahirle  Ausführungen  nicht  ganz  überflüssig  sein  dürften. 

Während  Witte,  Intestaterbrecht,  S.  13  n.  5  annimmt, 
in  der  Heiralh  mit  der  Mutter  ausserehelicher  Kinder 
liege  die  stillschweigende  Anerkennung  der  letzteren,  ist 
nach  der  herrschenden  Meinung  aus  der  Heirath  mit 
der  Mutter  der  ausserehelichen  Kinder 'die  natürliche 
Vaterschaft  des  späteren  Ehemannes  noch  nicht  zu  fol- 
gern. Es  bedarf  hiezu  weitern  Beweises.  Solcher  ist  zu 
finden  in  dem  Anerkenntniss  des  Ehemannes  der  Mutter. 
Dasselbe  kann  mündlich  oder  schriftlich  und  selbst  still- 
schweigend abgegeben  sein.  Es  reicht  aus,  dass  der  Ehe- 
mann das  Kind  stets  als  das  seine  behandelte ;  unter  An- 
derm  kann  in  das  Gewicht  fallen,  dass  er  es  nach  seinem 
Namen  benennen  liess.  Anerkenntniss  vor  wie  nach  Ab- 
schluss  der  Ehe  und  selbst  nach  deren  Auflösung  gentigt. 
(Vgl.  Dernburg^  Lehrbuch  des  preussischen  Privatrechts, 
3.  Bd.,  2.  Auflage,  S.  175).*)    Gegenüber  der  Anerken- 

*)  Vgl.  diese  Zeitschr,  Bd.  XXI  pag.  438 ;  Wolf,  Die  leg.  p.  s. 
m.  Dach  Justin.  R.  (1881)  pag.  92  ff. 
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nung  durch  den  Ehemann  muas  aber  Jedem,  welcher 
hiebei  ein  Interesse  hat  und  namentlich  auch  dem  ausser- 
ehelichen  Kinde  selbst  der  Gegenbeweis  offen  stehen, 
dass  der  Ehemann  das  anerkannte  Kind  nicht  habe  er- 
zeugen können. 

Ueber  die  Natur  und  den  Umfang  dieses  G^en- 
beweises  sprechen  sich  drei  ürtheile  des  schweizerischen 
Bundesgerichts  aus. 

Das  Bundesgericht  geht  dabei,  wie  es  in  Sachen  der 
Gemeinde  Niederdorf  gegen  die  Gemeinde  Nuglar  (Bd.  IV, 
S.  191)  deutlich  ausgesprochen  hat,  von  der  an  und  fQr 
sich  richtigen  Anschauung  aus,  dass  ausserehelich  ge- 
borene Kinder  nur  durch  die  nachfolgende  Ehe  ihrer 
Eltern  legitimirt  werden  und  sonach  die  Thatsache,  dass 
der  nachherige  Ehemann  der  natürliche  Vater  der  von 
seiner  Ehefrau  vorehelich  geborenen  Kinder  sei,  eine 
wesentliche  Voraussetzung  der  Legitimalion  bilde.  Von 
dieser  Auffassung  ausgehend,  ist  nun  aber  das  Bundes- 
gericht dazu  gelangt,  den  Gegenbeweis  gegen  ein  solches 
Anerkenntniss  des  Vaters  viel  zu  weit  auszudehnen.  In 
Sachen  der  Ortsbürgergemeinde  Triengen  gegen  die  Ge- 
meinde Wiesen  (Bd.  VIIL,  S.  848  f.)  ist  zwar  der  Gegen- 
beweis gegen  das  von  den  Nupturienten  dem  Civilstands- 
amte  abgelegte  Anerkenntniss  auf  Grund  des  Nachweises 
der  Abwesenheit  des  Ehemannes  während  der  kritischen 
Zeit  zugelassen  worden,  im  oben  angefüirten  Falle  der 
Gemeinde  Niederdorf  gegen  die  Gemeinde  Nuglar  wurde 
dagegen  ein  förmliches  Anerkenntniss  durch  ein  nach- 
heriges  Geständniss  der  Eheleute,  das  betreffende  Kind 
sei  nicht  vom  Ehemanne  erzeugt,  entkräftet  Wir  halten 
diese  Ausdehnung  des  gegen  ein  förmliches  Anerkenntniss 
gerichteten  Gegenbeweises  fiir  im  höchsten  Grade  ge- 
fährlich und  zwar  aus  folgenden  Gründen:  Durch  das 
subsequens  matrimonium  und  die  hinzukommende  An- 
erkennung des  unehelichen  Kindes  von  Seite  des  Ehe- 
mannes gilt  ein  solches  Kind  als  Kind  des  Ehemannes, 
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resp.  als  eheliches  ganz  ebenso,  wie  ein  solches,  dessen 
Zeugung    und  Geburt   zeillich    während    der  Ehe    er- 
folgte, so  dass  das  unter  Anerkennung  der  Vaterschaft 
Seitens  des  Mannes  erfolgende  mbsequens  matrimonivm 
(die  Legitimation  durch  dasselbe)  dem  Kinde  ganz  das- 
selbe gewährt,   wie  die  Zeugung   während  der  Ehe  und 
die  durch  diese  begründete  Rechtsvermuthung.  Ein  wäh- 
rend der  Ehe  erzeugtes  und  geborhes  Kind  gilt  aber  ver- 
möge der  Präsumtion  pater  est  quem  nuptiw  demomtrant 
als  ein  eheliches  und  der  Ehemann  kann  diese  Wirkung 
der  Präsumtion  nur  durch   den  Beweis  der  Unmöglichr 
keit  ehelicher  Erzeugung   (gegründet   auf  Abwesenheit 
oder  Impotenz)  entkräften,  also  weder  durch  den  Beweis 
des  Ehebruches  der  Ehefrau,  noch  durch   den  Beweis 
der  einfachen  Negative,  dass  der  Ehemann   keinen  Ge- 
schlechtsverkehr mit  derselben  gehabt  habe.  Vgl.  Seuffert, 
Bd.  22,  Nr.  2ö7,  wo  in  einem  Erkenntniss  des  O.-A.-G.  zu 
Berlin  vom  24.  Juli  1867  in  der  kurhessischeu  Sache 
Wissig  w.  Baum  ausgesprochen  wurde:   Nur  durch  den 
Nachweis,  dass  das  fragliche  Kind  von  dem  Ehemann  der 
Klägerin  nicht  erzeugt  sein  könne  und  dass  aus  diesem 
Grunde  die  Anerkennung  des  Kindes  von  Seiten   des 
Letztern  der  Wahrheit  widerstreite,  hätte   die  für  die 
Vaterschaft   des  Kindes   sprechende   Rechtsvermuthung 
zerstört  werden  können.    In  einem  Entscheid  des  Ober- 
tribunals  zu  Stuttgart  vom  28.  Februar  1868  i.  S.  K.  u. 
Gen.  w.  R.,  mitgetheilt  bei  Seuffert,  Bd.  21,  Nr.  200, 

wird  gesagt: 

„Dem  von  der  Ehefrau  des  K.  am  Tage  nach  ihrer  Nieder- 
kunft angeblich  abgelegten  Geständnisse,  von  einem  Dritten  ge- 
schwängert worden  zu  sein«  kann  ein  entscheidendes  Gewicht  um 
deswillen  nicht  beigelegt  werden,  weil  bei  der  in  der  Anerkennung 
der  Vaterschaft  Seitens  des  K.  begründeten  Annahme  eines  in  der 
entsprechenden  Zeit  stattgehabten  geschlechtlichen  Umgangs  aueh 
zwischen  ihm  und  seiner  nachmaligen  Ehefrau  das  Geständniss  der 
Schwängerung  durch  einen  Dritten  sich  als  ein  blosses  Urtheil  der 
Ehefrau  des  K.  darsteUen  würde.  Welches  als  solches  und  ohne  ent- 
spreehende  thatsächliche  Begründung  zu  Herstellung  des  Gegen- 
beweises gegen  die  für  die  Vaterschaft  des  K.  sprechende  Aner- 
kennung derselben  durch  diesen  nicht  dienen  könnte." 
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Und  wirklich  scheinen  uns  diese  von  deutschen  Ge- 
richtshöfen getroffenen  Entscheidungen  mehr  der  Natur 
der  Sache  zu  entsprechen  als  die  Erkenntnisse  des  schwei- 
zerischen Bundesgerichts,  bezüglich  welcher  wir  in  der 
allzu  weilgehenden  Gestattung  des  Gegen befireises  und 
namentlich  in  der  Zulassung  des  Greständnisses  der  Ehe- 
leute neben  dem  auf  Abwesenheit  und  Impolenz  gegrün- 
deten Beweise  eine  nicht  gering  zu  schätzende  Gefahr 
für  die  Rechtsordnung  erblicken.  Wenn  Eheleute,  die 
die  vorehelich  geborenen  Kinder  der  Ehefrau  einpial 
rechtsförmlich  als  die  ihrigen  anerkannt  haben,  durch 
ein  später  abgelegtes  Geständnlss  diese  Kinder  wieder  zu 
unehelichen  machen  können,  so  dürfte  aus  derartigen 
Prozeduren  in  der  Folge  sich  doch  eine  bedenkliche  Ver- 
wirrung der  Statusverhältnisse  ergeben. 

Dr,  Plazid  Meyer  v.  Schauensee. 


Der  Thatbestand  der  Päderastie 

nach  dem  Luzernischen  Strafgesetzbuch. 

Von 
Dr.  X  Gretenerj  a.  o.  Professor  des  Strafrechts  in  Bern.*) 


1.  §  121  des  Luzern.  Kr.-Slr.-G.-B.  bedroht  mit  Kri- 
minalstrafe eine  Gruppe  von  Handlungen,  welche  das 
Marginale  in  Uebereinstininiung   mit  der  Terminologie 

*)  Nachstehende  Erörterung  ist  einem  Gutachten  über  einen 
praktischen  Fall  entnommen,  dessen  Schlussfol^erungen  das  erken- 
nende Gericht  sich  angeschlossen  hat.  Die  einschlagigen  §§  des 
Luzernischen  Kriminal-Strafgesetzbuches  v.  J.  1861  lauten: 

§  12L. 

Unzucht  gegen  die  Natur.  Unnatürliche  Befriedigung  des  Ge- 
schlechtstriebes mit  einem  Menschen  oder  mit  Thieren  ist,  wenn 
dieses  Verbrechen  nicht  unter  den  nachbenannten  erschwerenden 
Umständen  verübt  wurde,  mit  Zuchthaus  bis  auf  fünf  Jahre  zu  be^ 
strafen. 

§126. 

Geringere  Sittlichkeitsvergehen,  Geringere  Sittlichkeitsver- 
gehen, als  die  in  den  vorhergehenden  Artikeln  dieses  Titels  be- 
zeichneten, werden  korrektioneli  bestraft. 
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der  Strafrechtstheorie  und  Strafgesetzgebung  der  Gegen- 
wart als  Unzucht  gegen  die  Natur  bezeichnet.  Eingeordnet 
ist  diese  Deliktsart  hier  wie  in  den  übrigen  modernen 
Gesetzbüchern  unter  die  Verbrechen  gegen  die  Sittlich- 
keit. Um  eine  sichere  Basis  für  die  Auslegung  der  be- 
treffenden Geselzesbeslimmung  zu  gewinnen,  dürfte  daher 
eine  Fixirung  des  Standpunktes  der  modernen  Gesetz- 
gebung in  der  Behandlung  der  Sitllichkeitsdelikte  über- 
haupt nicht  ohne  Bedeutung  sein. 

2.  Während  das  ältere  gemeine  Recht  unter  dem  Ein- 
fluss  des  kanonischen  Slrafrechls  die  unzüchtige  Handlung 
an  sich  und  als  solche  strafte,  ist  die  neuere  Slrafgesetz- 
gebung  bestrebt,  die  Grenzlinie  zwischen  Recht  und  Moral, 
zwischen  kriminell  strafbaren  und  bloss  polizei-  oder 
moral widrigen  Handlungen  schärfer  zu  ziehen.  Nicht 
mehr  erscheint  desshalb  die  geschlechtliche  Sittlichkeit 
an  sich  als  Rechtsgut.  Mit  Recht  zerlegen  daher  hervor- 
ragende Kriminalisten  die  Verbrechen  wider  die  Sittlich- 
keit, wie  sie  noch  der  XIII  Abschnitt  des  Deutschen  Reichs- 
strafgesetzbuches herkömmlich  zusammengefasst  hat,  in 
zwei  wesentlich  verschiedene  Gruppen:  in  Delikte,  welche 
sich  gegen  die  Person,  näherhin  gegen  die  geschlechtliche 
Freiheit  des  Einzelnen,  mithin  ein  privates  Rechtsgut 
(wie  Nothzucht,  Entführung),  und  in  Delikte,  welche  sich 
gegen  das  gesellschaftliche  Rechtsgut  der  Sittlichkeit  rich- 
ten (so  Blutschande).  Unzüchtige  Handlungen,  welche 
weder  aus  dem  einen  noch  aus  dem  andern  Gesichtspunkt 
strafbar  erscheinen,  unterliegen  nach  moderner  Auffassung 
dem  richtenden  Einzelgcwissen,  nicht  dem  Sprüche  des 
Strafrichters.  ^) 

3.  Diese  Feststellung  des  Standpunktes  der  neuem 
Strafgeselzgebung  in  der  Behandlung  der  Sittlichkeits- 
delikte trifft  auch  für  das  Luzern.  Kriminal  -  Strafgesetz- 


■  ^)  Vgl.  bes.  H,  Hälschner.  Das  gemeine  Deutsche  Strafrecht, 
II.  Bd.,  I.  Abth.,  1884,  S.  220  f.  und  v.  Liszt,  Lehrbuch  des  Deut- 
schen Strafrechts,  II.  Aufl.,  1884,  S.  437  f.  u.  530  f. 
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buch  V.  J.  1861  ZU.  Dafür  spricht  nicht  nur  der  allge- 
meine Charakter  desselben  als  eines  durchaus  auf  moder- 
nen strafrechtlichen  Grundsätzen  beruhenden  Gesetzbuchgi 
sondern  speziell  und  direkt  die  Hubrizirung  und  der  [a- 
halt  des  Tit.  IV  des  speziellen  Theils.  Es  muss  sogar 
behauptet  werden,  dass  die  sub  2  entwickelte  Auffassung 
hier  einen  schärfern  Ausdruck  gefunden  hat  wie  iai 
Reichsstrafgesetzhuch.  Die  Rubrik  des  Tit.  IV  lautet: 
«Verbrechen  gegen  die  öffentliche  Sittlichkeit»;  als  straf- 
rechtlich geschütztes  Gut  ist  damit  nicht  die  Sittlichkeit 
des  Individuums,  auch  nicht  die  geschlechtliche  Moral 
überhaupt  bezeichnet,  sondern  die  Sitilichkeit  sofern  und 
insoweit  sie  als  Grundlage  des  Slaatslebens  oder  wesent- 
licher Institutionen  des  Staates  (wie  monogamische  Ehe) 
erscheint.  Im  Einklang  hiemit  behandelt  der  Luzernische 
Gesetzgeber  an  der  Spitze  dieser  Deliktsgruppe  die  Blut- 
schande als  eine  Verwüstung  des  Familienlebens  und 
Degenerirung  der  Nachkommenschaft,  ferner  die  Doppel- 
ehe, während  er  die  Entführung  (§  183)  und  Nothzucht 
(§  188)  als  Vernrechen  gegen  die  geschlechtliche  Freiheit 
dem  Vlif.  Titel  zuweist.  Weiterhin  bedroht  dann  der 
Tit.  XI  « üebertretung  der  allgemeinen  Polizeiverordnun- 
gen» des  Polizei- Strafgesetzbuchs  v.  J.  1861,  lil  D  «in 
Bezug  auf  die  Sittenpolizei»,  eine  Reihe  unsittlicher 
Handlungen  —  nicht  alle  —  lediglich  unter  dem  Gesichts- 
punkt des  Polizeiunrechts.  Schon  angesichts  dieses  mo- 
dernrechtlichen Standpunktes  des  Luzern.  Kr -Str.-G.-B. 
wird  man  bei  der  Abgrenzung  des  Gebietes  der  wider- 
natürlichen Unzucht  die  Ergebnisse  kaum  ignoriren  dür- 
fen, zu  denen  Theorie  und  Praxis  dieses  Jahrhunderts 
geführt,  haben. 

4.   Die  unnatürliche  oder  die  widernatürliche  Un- 
zucht ^)  im   weitern  Sinne  begreift  jede,  nicht  auf  dem 


■^)  Beide  Auedrüeke  decken  sich.  V^j^l.  z.  B.  das  Aargauische 
Strafgesetzbuch  §  96,  wo  „Unzucht  gep^en  die  Natur",  „Unzucht 
wider  die  Natur"  und  „auf  unnatürliche  Weise*  promiscue  gebraucht 
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Wege  der  ron  der  Natur  zur  KindererzeugUQg  bestimmten 
leiblicbeo  Vereiniguog  des  Mannes  and  des  Weibes  ge- 
suchte Befriedigung  des  Geschlechtstriebes,  und  in  der 
Tfaat  erklärte  die  ältere  gemeinrechtliche  Praxis,  unter 
dem  vorwiegenden  Einfluss  des  kanonischen  Rechts  (Gaus. 
XXXII  qu.  7  can.  13)  für  strafbar :  a.  die  Unzucht  unter 
Personen  desselben  Geschlechts  (sodomia  ratione  sexus: 
Päderastie  und  Lesbische  Liebe);  b.  die  Unzucht  mit 
Thieren  (sodomia  r.  generis :  Bestialität) ;  c.  Unzucht  unter 
Personen  verschiedenen  Geschlechts  (sodomia  r.  ordiuis 
natursB:  concubituspräposterus);  d.  die  Onanie  oder  Manu- 
stupration;  e.  die  Unzucht  an  leblosen  Gegenständen,  na- 
mentlich Leichen.  Es  bedeutele  dies  eine  wesentliche 
Erweiterung  des  Thatbestandes  gegenüber  der  Peinlichen 
Gerichtsordnung  Karls  V,  welche  in  Art.  116  unter  der 
allgemeinen  Rubrik  «Straff  der  Unkeusch,  so  wider  die 
Natur  heschicht»  nur  die  sodomia  r.  sexus  und  generis 
mit  peinlicher  Strafe  bedrohte.  Dabei  muss  aber  sofort 
betont  werden,  dass  die  gemeinrechtliche  Praxis  die  übri- 
gen Fälle,  von  denen  die  C.-C.-C.  schweigt,  nie  mit  der 
von  dersell»en  angedrohten  Strafe  des  Feuertodes  belegte ; 
ja  selbst  die  partikuläre  Praxis,  wie  die  Sächsische  des 
XYIII.  Jahrhunderts,  bezog  die  in  den  Gesetzen  auf  die 
Sodomie  angedrohte  Kapitalstrafe  nur  auf  die  von  der 
a-C-a  genannten  Fälle.  ^ 

Die  Gesetzbücher  dieses  Jahrhunderts*)  weichen  in 
der  Umgrenzung  des  Thatbestandes  insofern  von  einander 


werden.  Der  Unterscheidung,  welche  Villnow,  Gerichtssaal  1878, 
S.  134  zu  statuiren  versucht,  kann  Jedenfalls  ftir  das  Luzem.  Kr.- 
Str.-G.-B.  angesichts  des  Marginale  praktische  Bedeutung  nicht 
zuerkannt  werden. 

»)  Vgl.  K.  G.  V.  Wächter,  Abhandlungen  aus  dem  Strafrecht» 
I.  Bd.,  Leipzig  1835,  S.  130,  188  f.,  203. 

*)  Nur  wenige  verzichten  auf  eine  Poenalisirung,  so  das  frü- 
kere  Bayerische,  jetzt  auch  das  geltende  Zürcher  Str.-G.-B.  vom 
J.  1871.  Für  die  Streichung  des  Deliktes  hat  sich  das  Gutachten 
der  Preuss.  Wtssenseh.  Deputation  für  das  Medizinal wesen  anläss- 
lieh  der  Ausarbeitung  des  Norddeutschen  Entwurfes  ausgesprochen, 
unter  den  Kriminalisten  namentlich  H.  Hälschner,  der  geltend  macht,, 
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ab,  als  einzelne  die  « Unzucht  gegen  die  Nalur»,  die  »wider- 
natürliche Unzucht«,  die  «naturwidrige  Befriedigung  des 
Geschlechtstriebes»  überhaupt  unter  Strafe  stellen,  eine 
zweite  Gruppe  von  Gesetzbüchern  dagegen  die  wider- 
natürliche Unzucht  «mit  Menschen  oder  Thieren»  (so 
auch  §  121  des  Luzern.  Kr.-Str.-G.-B  ),  während  eine  dritte 
Gruppe  nur  die  widernatürliche  Unzucht  «zwischen  Per- 
sonen männlichen  Geschlechts  und  von  Menschen  mit 
Thieren.  (so  §  175  des  D.  R.-Str.-G.-B.)  bedroht.  Zweifel- 
l(»s  ausgeschlossen  vom  Begriffe  sind  durch  die  Fassung 
der  letztern  Gruppe  von  Gesetzbüchern  die  Onanie,  die 
Lesbisehe  Liebe,  sowie  der  concubitus  präposterus,  durch 
die  Fassung  der  zweiten  die  Onanie,  während  der  Wort- 
laut der  ersten  Gruppe,  wie  z.  B.  des  Württembei^.  Str.- 


die  Strafgesetzgebung  greife  über  ihre  Grenzen  hinaus,  wenn  sie 
es  unternehme,  „das  sittliche  Wesen  des  Menschen  gegen  die  eigene 
ünsittlichkeit  zu  schützen."  A.  a.  0.  S.  239.  v.Liszt  will  den  That- 
bestand  auf  die  gewerbsmässige  passive  Päderastie  eingeschränkt 
wissen.  A.  a.  0.  S.  535.  üebrigens  ist  zu  bemerken,  dass  die 
Züricher  Gerichtspraxis  die  widernatürliche  Unzucht,  auch  wenn  sie 
erst  nachträglich  ruchbar  wird,  als  Erregung  eines  öffentlichen  Äerger- 
nisses  ahndet,  indem  „der  Gesetzgeber  oieselbe  ausgesprochener- 
massen  unter  diesem  Gesichtspunkt  bestraft  wissen  wollte**.  Vgl. 
das  Strafgesetzbuch  für  den  Kt.  Zürich,  erläutert  durch  Dr.  ß.  Benz, 
11.  umgearbeitete  Auflage  von  Dr.  E,  Zürcher,  1886,  zu  §  123  Nr.  4. 
Indess  verdient  diese  Praxis  angesichts  der  Fassung  des  §  123: 
„Wer  durch  unzüchtige  Handlungen  öffentliches  Aergemiss  erregt", 
kaum  Billigung.  Das  Gesetz  verlangt,  ebenso  wie  der  wesentlich 
übereinstimmende  §  150  des  Preuss.  Str.-G.-B.,  dass  das  Aergemiss 
durch  die  unzüchtige  Handlung,  nicht  erst  durch  das  spätere  Be- 
kanntwerden —  wobei  Zufall  oder  Böswilligkeit  Dritter  eine  Rolle 
spielen  können  —  hervorgerufen  wurde.  .  Vgl.  auch  Oppenhoff^  das 
Strafgesetzbuch  für  die  Preussischen  Staaten,  III.  Aun.,  1861,  zu 
§  150  Nr.  4.  Nur  soviel  muss  zugegeben  werden,  dass  die  Hand- 
lung nach  §  123  nicht  nothwendig  eine  öffentliche  zu  sein  braucht, 
es  vielmehr  genügt,  wenn  sie  zunächst  einem  begrenzten  Personen- 
kreis, z.  B.  in  einem  Privathause  wahrnehmbar  geworden  und  durch 
diese  Personen  dann  in  die  Oeffentlichkeit  gedrungen  ist.  Jeden- 
falls ist  das  Delikt  des  §  123  ein  vorsätzliches  (vgl.  §§  32  u.  33  des 
Str.-G.-B.),  d.  h.  erfordert  das  Bewusstsein  einer  mindestens  mög- 
lichen Aergemisserregung  durch  die  unzüchtige  Handlung.  Die 
Kichtigkeit  jener  erweiternden  Auslegung  des  §  123  durch  die 
Praxis,  vorausgesetzt,  mttssten  ferner  auch  andere  unzüchtige  Hand- 
lungen, wie  Konkubinat,  gegenseitige  Manustupratfon  unter  8  123 
snbsumirt  .werden,  sobald  durch  das  Ruchbarwerden  thatsäcnlich 
ein  öffentliches  Aergemiss  erregt  worden  ist;  es  kann  daher  der 
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G.-B.  V.  J.  1839  Art  310 1)  zu  Zweifeln  Anlass  geben 
konnte.  Die  neuere  Praxis  war  einer  einschränkenden 
Auslegung  geneigt;  namentlich  sprach  sich  auch  die  zweite 
WQrttera beimische  Kammer  gegen  die  gerichllichc  Bestra- 
fung der  Onanie  aus.  Dabei  wird  unter  den  Begriff  der 
Onanie  ausdrücklich  auch  die  von  zwei  Personen  gegen- 
seitig verübte  subsumirt.  Mit  dieser  Auffassung  erklärten 
sich  auch  das  K.  Justizministerium  und  das  K.  0.  Tribunal 
einverstanden  *) 

im  Uebrigen  kommen  sämmtliche  Strafgesetzbücher 
dieses  Jahrhunderts  darin  überein,  dass  sie  sich  einer  nähern 
Bestimmung  der  einzelnen  Handlungen  enthalten,  durch 
die  das  Verbrechen  begangen  werden  kann;  die  Gesetze 
setzen  hier  die  Deutlichkeit  der  Decenz  nach ')  und  was 
speziell  die  Befriedigung  des  Geschlechtstriebes  mit  Per- 
sonen männlichen  Geschlechts  betrifft  —  deren  nähere 


Züricher  Gerichtspraxis  der  Vorwurf  der  Willkürlichkeit  kaum  er- 
spart werden,  wenn  sie  anderseits  „die  einfache  Unzucht,  auch  wenn 
sie  wiederholt  und  von  Folgen  begleitet  war",  unter  keinen  Um- 
ständen aus  §  123  bestraft  wissen  will.  —  Ohne  Zweifel  muss  da- 
gegen  nach  §  183  des  R.-Str.-G.-B. :  „Wer  dr.rch  eine  unzüchtige 
[andlung  öffentlich  ein  Äer^rerniss  'giebt",  ebenso  nach  dem  Bern, 
Str.- G.-B.  Art.  162:  „Wer  öffentlich  die  Schamhaftigkeit  verietzt", 
sowie  nach  §  143  des  LM2rerw.  Polizei -Str.- G.-B.,  das  entscheidende 
Gewicht  auf  die  öffentliche  Vornahme  der  Handlung  gelegt  werden ; 
es  muss  demnach  die  unzüchtißre  Handlung  selber  öffentlich  be- 
gangen worden  sein,  d.  h.  auf  eine  Art  und  Weise,  dass  sie  nicht 
nur  von  einem  individuell  bestimmten  und  begrenzten  Personen- 
kreise wahrgenommen  werden  konnte;  auch  muss  das  Aergerniss 
unmittelbar  durch  die  Handlung,  nicht  erst  durch  das  spätere  Be- 
kanntif  erden  erregt  worden  sein.  Oeffentliches  Aergerniss  wird  nicht 
verlangt,  es  genügt  daher,  dass  eine  Person  thatsächlich  Anstoss 
genommen.  Vgl.  Olshausen,  zu  §  18S  Nr.  6  und  8,  zu  §  110  Nr.  7 
nnd  zu  §  166  Nr.  7.  Die  schweizerische  Praxis  scheint  auch  hier 
in  der  Auslegung  der  „Oeffentlichkeit"  vielfach  zu  weit  zu  gehen 
und  namentlich  das  spätere  Bekanntwerden  der  öffentlichen  Be- 
gehung gleichzustellen  und  damit,  wie  schon  Temme,  Lehrbuch 
des  Schweiz.  Straf  rechts  S.  477  Anm.  1  bemerkt,  mehr  der  Chicane 
als  dem  Rechte  und  der  guten  Sitte  zu  dienen. 

')  Ebenso  des  Bemischen  Str.-G.-B.  Art.  162. 

*)  Vgl.  Häberlin,  Grundsätze  des  Kriminalrechts,  III.  Bd.  1848 
S.  299,  und  Hufnagel,  Kommentar  zum  Württemberg.  Str.-G.-B., 
n.  Bd.  1842  S.  278  f. 

»)  Vgl.  Wächter,  Abhandlungen,  S.  368. 


Digiti 


zedby  Google 


114  Der  ThMbe&tand  der  Päderastie. 

Begrenzung  vorliegenden  Falls  allein  in  Frage  steht  — 
so  darf  man  nicht  vergessen,  dasses  der  deutschen  Sprache 
—  zu  ihrem  Lobe  sei  es  gesagt  I  —  an  einem  Worte  für 
die  Bezeichnung  der  Päderastie  im  modernen  Sinne  (im 
Gegensatz  zur  Knabenliebe  des  Alterthums)  gebricht.  Uad 
so  schloss  denn  bereits  Häberlin^),  dass  die  Frage,  durch 
welche  Handlungen  die  widernatürliche  Unzucht  begange» 
werden  könne,  der  —  durch  die  Wissenschaft  erleuch- 
teten —  Praxis  überlassen  l»leiben  müsse. 

5.  Feststehendes  Ergebniss  der  neuern  Theorie  und 
Praxis  ist  die  Beschränkung  der  Unzucht  gegen  die  Natur 
auf  Handlungen,  welche  auf  widernatürliche  Befriedigung 
des  Geschlechtstriebes  mindestens  des  einen  Theils  ge- 
richtet sind ;  der  B^riff  der  Unzucht  ist  demnach  enger, 
wie  der  der  «unzüchtigen  Handlungen*  (§§  174  und  176 
des  D.  R.-Str.-G.-B.  und  §  125  Ziff.  2  und  3  des  Luzern. 
Krim.-Str.-G.-B.  «unzüchtige  Handlungen  und  Werke»), 
welche  auch  auf  blosse  Erregung  des  Geschlechtstriebes 
gerichtet  sein  können  ^).  Für  das  Luzern.  Kr.-Str.-G.-B. 
kann  ein  Zweifel  in  dieser  Richtung  um  so  weniger  auf- 
tauchen, als  das  Gesetz  das  «Unzucht  gegen  die  Natur» 
des  Marginale  im  Texte  mit  «unnatürlicher  Befriedigung 
des  Geschlechtstriebes»  wiedergiebt.  Zugleich  aber  wird 
man  im  Hinblick  auf  diese  Umschreibung  des  Thatbe- 
standes  behaupten  dürfen,  dass  sich  die  Frage  der  Inter- 
pretation des  §  121  des  Luzern.  Kr.-Str.-G.-B.  —  soweit 
die  Abgrenzung  der  Unzucht  zwischen  Personell  de» 
männlichen  Geschlechtes  in  Frage  steht  —  genau  so  ge- 
stallet, wie  für  die  übrigen  Gesetzbücher  der  Neuzeit,  in 
specie  auch  des  geltenden  R.-Str.-G.-B. 

6.  Es  herrscht  Uebereiustimmung,  dass  die  Gesetze 
als  Hauptfall  der  widernatürlichen  Unzucht  zwischen 
Personen  des  männlichen  Geschlechts  die  sog.  Päderastie 


zum 


0  A.  a.  0.  S.  299. 

'^)  Vgl.  Hälschner,  A.  a.  0.  S.  240,  und  OlshaiMen,  Kommentar 

K-Str.-G.-B.,  II.  Aufl.,  1885,  zu  §  175  Nr.  2. 
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im  engern,  modernen  Sinne  treffen  wollen,  d.  h.  die  Be- 
&tedigung  des  Geschlechtstriebes  durch  Einführung  des 
männlichen  Gliedes  in  den  After  des  sog.  passiven  Pä- 
derasten.  Mehrere  Kriminalisten  nehmen  geradezu  die 
«widernatürliche  Unzucht  zwischen  Personen  des  männ- 
lichen Geschlechts"  als  gleichbedeutend  mit  Päderastie- 
Vgl.  z.  B.  Wächter,  Abhandlungen  S.  369,  Deutsches  Strtf- 
recht  1881  S.  508;  ferner  Pezold,  die  deutsche  Strafrechts- 
praxis, Stuttgart,  1877,  zu  §  175  Ziff.  2:  «Unter  wider- 
natürlicher Unzucht  zwischen  Personen  des  männlichen 
Geschlechts  ist  nur  die  Päderastie,  nicht  jede  andere  Un- 
zuehtshandlung  zwischen  Männern  zu  verstehen»,  s.  bes. 
da^  Erk.  des  Preuss.  O-Trib.  v.  6.  Nov.  1873 *) :  «die  wider- 
natürliche Unzucht  begreift  bloss  die  eigentliche  Sodomie 
in  ihren  beiden  Formen». 

Andere  fordern  für  den  Thatbestand  wenigstens 
eine  immisdo  penis  sive  seminis  in  einen  Körpertheil 
einer  Person  des  männlichen  Geschlechts.  Siehe  Pezold 
a.  a.  0. 

Noch  weiter  geht  endlich  die  communis  opinio  der 
Theoretiker  der  Gegenwart,  welche  auch  in  der  Judikatur 
des  deutschen  Reichsgerichts  Anerkennung  gefunden  hat 
Zur  Herstellung  des  Thatbestandes  der  widernatürlichen 
Unzucht  zwischen  Personen  des  männlichen  Geschlechts 
ist  darnach  genügend  —  aber  auch  erforderlich  —  die 
Befriedigung  des  Geschlechtstriebes  durch  Beischlaf  oder 
beischlafsähnliche  Akte,  d.  h.  Handlungen,  welche  der 
naturgemässen  Vereinigung  der  Geschlechtstheile  zwischen 
zwei  Personen  verschiedenen  Geschlechts  nachgebildet  sind. 
Dieser  Ansicht  sind  die  bewährten  Stimmführer  der  heu- 
tigen Strafrechtswissenschaft:   Hälschner^  Geyer ^},  von 


«)  Stenglein.  III.  185. 

»}  A.  a.  0.  S.  340. 

8;  Grundriss  1885.   S.  33. 
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lAszt^),  Bermr^) :  «Nur  die  dem  Beischlafe  ähnliche  fleisch- 
liche Gemeinschaft  ist  gemeint.  Diesen  Sinn  des  Wortes 
fand  der  Gesetzgeber  als  den  durch  langjährige  Praxis  fest- 
gestellten vor  und  er  hat  daran  nichts  geändert.  Weiter 
zu  gehen  erlaubt  also  das  Gesetz  nicht.  Nach  unserer 
Ueberzeugung  würde  es  al)er  auch  nicht  weise  sein,  das 
Gesetz  auf  andere  unzüchtige  Handlungen  zwischen  Per- 
sonen männlichen  Geschlechts  auszudehnen.»  ßeischlafs- 
ähnliche  Handlungen  bezeichnen  somit  zugleich  die  äus- 
serste  Grenze,  über  die  hinaus  der  Begriff  der  wider- 
natürlichen Unzucht  nicht  ausgedehnt  werden  darf.  Ganz 
vereinzelt  steht  die  entgegengesetzte  Ansicht  zweier  Theo- 
retiker und  eines  Praktikers:  Schütze^},  H.  Meyer ^)  und 
Schwarze%  welche  unter  Berufung  auf  den  Wortlaut  des 
Gesetzes  jede  zum  Zwecke  geschlechtlicher  Befriedigung 
getriebene  Unzucht  zwischen  Personen  des  männlichen 
Geschlechls  genügen  lassen. 

Der  herrschenden  Ansicht  in  der  Doktrin  schliessen 
sich  auch  die  hervorragendsten  Kommenlaloren  deslteichs- 
strafgesetzbuchs  an,  so  Olshausen,  Bildorff,  Rubo,  während 
Oppenhoff  zu  §  175,  Nr.  1,  sogar  einer  Einschränkung 
des  Thatbestandes  auf  die  Päderastie  im  engern  Sinne 
geneigt  zu  sein  scheint.  Isolirt  sieht  auch  hier  die  An- 
sicht Schwärze's, 

Das  Reichsgericht  stellt  in  seiner  Entscheidung  vom 
23.  April  1880®)  fest,  dass  unter  widernatürlicher  Unzucht 
zwar  nicht  nothwendig  ein  Beischlaf,  jedenfalls  aber  ein 
Analogon  desselben  zu  verstehen  sei;  der  Thatbestand 
könne  daher  in  dem  Verhalten  gefunden  werden,  wo  der 
Angeklagte  sich  auf  den  auf  dem  Rücken  liegenden  Mit- 


«)  Lehrbuch  S.  535. 

'^)  Lehrbuch,  14.  Aufl.  1886,   S.  413.     Ebenso  für  das  Oester- 
reichische  Strafrecht  K  JankUj  Lehrbuch  1884,  S.  327. 
»)  Lehrbuch  IL  Aufl.  1874,  S.  339,  Note  17. 
4)  Lehrbuch  IL  Aufl.  1877,  S.  622,  Note  13. 
*)  Holtzend.  Handbuch  III.,  S.  313. 
«)  Entsch  L  Bd.,  S.  395. 
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angeklagten  gelegt  und  nachdem  sich  beide  zum  Theil 
entkleidet  halten,  seinen  Geschlecht3lheil  an  dem  linken 
Oberschenkel  desselben  so  lange  gerleben  habe,  bis  der 
Samenerguss  erfolgte. 

Zufolge  dieser  Abgrenzung  des  Thatbestandes  der 
widernatürlichen  Unzucht  nimmt  Theorie  und  Praxis 
weiterhin  an,  dass  Maniistupration,  ferner  auch  die  sog. 
gegenseitige  Onanie  zwischen  Personen  männlichen  Ge- 
schlechts aus  §  175  des  R.-Str.-G.-B.  nicht  bestraft  werden 
könne.  So  Geyer,  v.  Liszt,  Olshausen,  Oppenhoff,  ferner 
Binding  ^)  und  die  Praxis  des  Reichsgerichts.  Demgenfiäss 
bestätigte  das  letztere  in  seiner  Entscheidung  vom  21.  Sept. 
1880  ^J  ein  ürthcil  des  Landgerichts  Kempten,  welches 
von  der  Anklage  wegen  widernatürlicher  Unzucht  frei- 
gesprochen und  blosse  Onanie  angenommen  hatte  in  fol- 
gendem Falle:  Der  Angeklagte  K.'  hatte,  im  Freien  neben 
dem  Mitangeklagten  L.  stehend,  Stossbewegungen  gegen 
dessen  Unterleib  mit,  seinem  Körper  gemacht,  wobei 
der  Mitangeklagte  völlig  bekleidet  gewesen,  K.'s  durch 
den  geöffneten  Hosenlatz  sichtbares  Hemd  von  Samen 
befeuchtet  worden  war.  In  seiner  Enischeidung  vom 
25.  April  1882^)  erklärt  endlich  das  Reichsgericht  aus- 
drücklich, das»  der  Begriff  der  widernatürlichen  Unzucht 
auf  die  Fälle  der  sog.  gegenseiligen  Manustupralion  keine 
Anwendung  finde,  weil  sich  auch  diese  nicht  als  ein 
Analogon  des  Beischlafes  bezeichnen  lasse. 

Da  ein  beischlafsähnlicher  Akt  an  erwachsenen  Manns- 
personen gegen  deren  Einwilligung  nur  unter  Anwendung 
von  Gewalt  möglich  ist*),  so  erscheinen  regelmässig  beide 
Theile,  auch  der  sog.  passive  Päderast,  als  strafbar,  sollte 
dieser  auch  seinerseits  Befriedigung  des  Geschlechtstriebes 
nicht  gesucht  haben  —  es  müsste  denn   im   konkreten 

')  Handbuch  I.  Bd.  1885,  S.  700. 
»)  Entsch  1.  Bd.,  S.  237. 
5)  Entsch  VI.  Bd.,  S.  211. 

*)  Vgl.  Casper,  Handbuch  der  gerichtlichen  Medicin,  VII.  Aufl. 
1881,  S.  186  f. 
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Falle  Straflosigkeit  wegen  Anwendung  von  Gewalt,  kind- 
lichen Alters  oder  Bewusstlosigkeit  eintreten.  So  die  gc^ 
meine  Meinung,  insbesondere  Hälschner,  Oppenhoff,  Ote- 
hausen. 

7.  Die  dargelegte  Begrenzung  des  Thatbeslandes  der 
widernatürlichen  Unzucht  zwischen  Personen  männlichen 
Geschlechts  entspricht  der  eigenthttnilichen  Natur  dieses 
Deliktes.  Als  einzig  möglicher  Gesichtspunkt  für  die 
kriminelle  Bestrafung  derselben  —  von  besondern  Er- 
schwerungsgründen abgesehen  —  erscheint  die  schwere 
sittliche  Verwerflichkeit,  welche  vom  Gesetzgeber  so  hoch 
taxirt  wird,  dass  er  sie  als  Angriff  auf  die  öffentliche 
Sittlichkeit  fasst,  die  schlechthin  und  für  beide  Theile 
strafbar  ist,  während  andere  unzüchtige  Handlungen  nur 
bei  Missbrauch  eines  Autorilätsverhältnisses  oder  bei  Be- 
gehung an  Personen  jugendlichen  Alters  Gegenstand  kri- 
mineller Ahndung  werden.  Vgl.  §  174  und  176  des 
R.-Str.-G.-B.  und  §  125  des  Luzern.  Krim.-Str.-G.-B.  Diese 
exceptionelle  Stellung  der  widernatürlichen  Unzucht  unter 
den  Delikten  gegen  die  Sittlichkeit  führt  naturgemäss  im 
modernen  Strafrechte  zu  einer  strengen  Begrenzung  der- 
selben gegenüber  andern  geschlechtlichen  Verirrungen. 
Dies  gilt  speziell  von  der  Abgrenzung  der  Päderastie, 
welche  der  Geseta^eber  in  der  Slrafwürdigkeit  der  Be- 
stialität gleichstellt,  gegen  das  Gebiet  onanistischer  Ma- 
nipulationen, welche  nur  unter  dem  Gesichtspunkt  «der 
unzüchtigen  Handlungen  und  Werke»  zur  strafrechtlichen 
Ahndung  gelangen  können.  Wer  diese  Abgrenzung  ver- 
wirft, gelangt  zu  Resultaten,  welche  das  Ebenmass  zwi- 
schen Schuld  und  Strafe  gröblich  verletzen,  namentlich 
zu  einer  Gleichstellung  der  Onanie,  sobald  sie  unter  Be- 
theiligung Dritter  statt  hat  —  eine  Form  der  widernalüiv 
lichen  Befriedigung  des  Geschlechtstriebes  liegt  auch  hier 
vor  —  mit  Akten  eigentlicher  Bestialität  und  Päderastie 
—  eine  Konsequenz,  der  sich  denn  auch  Schwarze  von 
seinem  Standpunkte  aus  nicht  hat  entziehen  können  I 
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8.  Vorsteheade  Erwägungen  müssen  auch  für  das 
Luzera.  Kr.-Str.-G.-B.  Platz  greifen.  Dazu  gesellen  sich 
noch  spezielle  Momente.  §  121  spricht  von  «Befrie- 
digung des  Geschlechtstriebes  mit  einem  Menschen» 
ufid  scheint  damit  auf  eine  fleischliche  Gemeinschaft  hin- 
deuten zu  wollen,  während  onanistische  Manipulationen 
unter  Saraenergiessimg  sich  zwar  als  eine  Befriedigung 
des  Geschlechtstriebes  an  Menschen,  aber  nicht  mit  Men- 
schen bezeichnen  lassen.  Schwer  in's  Gewicht  fällt  weiter- 
hin die  Strafdrohung  des  §  121 :  Zuchthaus  bis  zu  fünf 
Jahren,  während  die  neuern  Gesetzbücher,  jetzt  auch  das 
Reichsstrafgesetzbuch  nur  Gefängnissstrafe  androhen,  und 
den  Versuch  straflos  lassen.  Diese  Härte  wird  um  so 
auffälliger  gegenüber  der  Strafdrohung  des  §  125,  welcher 
den  Missbrauch  von  Kindern  zu  unzüchtigen  Werken  nur 
mit  Zuchthaus  bis  zu  fünf  Jahren  bedroht,  während  z.  B. 
§  176  des  R.-St.-G.-B.  hier  Zuchthaus  bis  zu  zehn  Jahren 
androht.  Unzweifelhaft  hat  der  Luzerniscbe  Gesetzgeber 
durch  jene  ausnahmsweise  harte  Strafdrohung  auch  für 
die  richtige  Abgrenzung  des  §  121  des  Kr.-Str.-G.-B. 
gegenüber  den  « geringern  Sittlichkeitsvergehen »  des 
§  126  einen  bedeutsamen  Fingerzeig  gegeben. 

9.  Auf  Grund  dieser  Erwägungen  schliessen  wir 
dahin,  dass  §  121  des  Luzern.  Kr.-Str.-G.-B.  zu  seiner 
Anw^endung  entw^eder  Beischlaf  oder  eine  dem  Beischlafe 
ähnliche  fleischliche  Gemeinschaft  voraussetzt,  während 
unzüchtige  Handlungen,   welche  kein  Analogen  des  Bei- 

'  Schlafes  darstellen,  unter  Umständen  nach  §  125  krimi- 
neller, oder  als  « geringere  Sittlichkeitsvergehen »  nach 
§  126  korrektioneller  Strafe  unterliegen 

Zur  Unterstützung  dieser  Auslegung  dürfen  wir  uns 
mit  Grund  auf  Dr.  K.  Pfyffer,  den  Kommentator  des 
Luzern.  Kr.-Str.-G.-B.  v.  J.  1861  und  gew.  Mitglied  der 
Gesetzgebungskommission  berufen,  welcher  zu  §  121  be- 
merkt: « Viele  Gesetzbücher  beschränken  die  Bestra- 
fung der  Unzucht  gegen  die  Natur  auf  unnatürliche  Be- 
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frii'diguag  des  Geschlechlslriebes  zwischen  Personen  des 
männlichen  Geschleclits  oder  mit  Thieren  (Päderastie 
und  Bestialitäl).  Der  vorliegende  Paragraph  dehnt  die 
Strafbarkeit  auf  widernatürliche  Unzucht  zwischen  Men- 
schen überhaupt  und  mit  Thieren  aus.  Allein  zur  rich- 
terlichen Kognition  werden  voraussichtlich  doch  nur  Pä- 
derastie und  Bestialität  und  nicht  was  unter  Personen 
verschiedenen  Geschlechts  vorgeht,  kommen. »  Der  Ge- 
dcinkc  Pfyffer'%  ist  oiner  Missdeutung  nicht  fähig.  Das 
Luzernische  Strafgesetzbuch  weicht  von  andern  Gesetz- 
büchern —  nunmehr  auch  vom  deutschen  Reichsstraf- 
geselzbuch  —  darin  ab,  dass  rs  die  Strafe  der  wider- 
nalürlichen  Unzucht  auf  den  concubitus  präposterus  zwi- 
schen Personen  verschiedenen  Geschlechts  —  und  fügen  wir 
hinzu,  auf  die  sog.  Lesbische  Liebe  (Laster  der  Tribadeu) 
zwischen  Personen  weiblichen  Geschlechts,  denn  auch 
diese  rechnete  doch  wohl  der  Luzernische  Gesetzgeber  zu 
den  (rMenschen»  des  §  121  des  Kr.-Str.-G.-B  I  —  ausdehnt; 
insofern  dagegen  die  Unziicht  zwischen  Personen  männ- 
lichen Geschlechts  in  Frage  steht,  will  §  121  nur  die  Pä- 
derastie trefTen.  Fraglich  kann  sein,  ob  nicht  dem  Ge- 
danken Pfyffer*8  sogar  eine  Einschränkung  auf  den  coitus 
per  anum  —  Päderastie  im  eigentlichen  Sinne  —  mehr 
entspräche,  wie  die  hier  vtTtretene  weitere  Auslegung. 

10.  Wie  das  deutsche  Reichsgericht  ^)  mit  Recht  an- 
genommen, ist  die  Festslellung  der  Beischlafsähnlichkeit 
Sache  der  Würdigung  des  Einzelfalles.  Zu  beachten  ist 
jedoch,  dass  die  sog.  Onanie  nicht  bloss  die  Selbslbefleckung 
im  engern  Sinne  begreift,  sondern  auch  die  Befriedigung 
des  Geschlechtstriebes  unter  Zuhülfenahme  wollüstiger 
Vorstellungen  (k  force  d'imagination,  sog.  psychische 
Onanie),  mittels  Reiben  an  harten  Gegenständen,  unter 
Andrücken  an  Personen,  Küssen  und  Umarmungen,  welch' 
letztere  häufig  die  gegenseitige  Manustupration  begleiten 


')  Entscheid  I.  Bd.,  S.  239. 
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werden.  Für  die  kriminalistische  Beurtheilung  der  Hand- 
lung erscheint  es  als  unwesentlich,  dass  der  perverse 
Geschlechtstrieb  des  Inkulpaten  sich  durch  Berühren, 
Anfassen  einer  männlichen  Person  am  Arme  u.  s.  w. 
erregt;  selbst  eineSamenergiessung  unter  Umarmungen 
und  Andrücken  berechtigt  noch  nicht  zur  Annahme  wider- 
natürlicher Unzucht  im  Sinne  deö  Strafgesetzes,  wie  denn 
überhaupt  zu  betonen  ist,  dass  Männer  mit  perversem 
Geschlechtstriebe  erfahrungsgemäss  nicht  selten  zeitlebens 
in  den  Grenzen  onanistischer  Manipulationen  stehen 
bleiben  ^).  Von  Bedeutung  würde  dagegen  der  Nachweis 
einer  gänzlichen  oder  auch  nur  theil weisen  Entkleidung, 
der  nothwendigen  Vorbedingung  *)  einer  direkten  körper- 
lichen Berührung  mit  dem  Gliede  sein. 

11.  Für  die  Frage  des  Versuchss,  der  nach  §  121 
des  Luzern.  Kr.-Str.-G.-B.  strafbar  ist,  müssen  die  allge- 
meinen Grundsätze  Platz  greifen.  Demnach    lässt  sich 


*)  Es  steht  diese  Behauptung  im  Einklang  mit  den  Er- 
gebnissen der  neuern  gerichtlichen  Psychopathologie.  Mit  Recht 
warnt  desshalb  v,  Kram-Ebing  (Allgem.  Zeitschrift  f.  Psychiatrie 
.Zur  konträren  Sexualempfiniuing'',  siehe  Zeitschrift  für  die  gen. 
Strafrechtsw.,  Bd.  II  S.  373,  ferner  Bd.  IV  S.  106)  die  öffenthche 
Meinung  und  Gesetzgebung,  konträre  Sexualempfindung  und  aiu 
ihr  entspringende  geschlecntliche  Antriebe  ohne  weiteres  mit  der 
Päderastie  zusammenzuwerfen,  indem  er  von  dem  Satze  ausgeht 
dass  Fäderastie  auf  Grund  einer  konträren  Sexualempfindung  Mchn 
selten  und  in  der  Mehrzahl  der  Fälle  nur  ein  abscheuliches  Laster 
sei,  während  die  konträre  Sexualempfindung  —  meistens  funktio- 
nelles Entartungszeichen  erblich  belasteter  Individuen  —  sich  Be- 
friedigung regelmässig  in  einfachen  Umarmungen,  Betastungen  der 
Genitalien,  einseitiger  und  mutueller  Onanie  sucht.  Die  betreffen- 
den Individuen  zeigen  ^trotz  normaler  Entwicklung  der  Geschlechts- 
organe, trotz  differenzirtem  geschlechtlichem  Typus,. trotz  erfüllter 
Reife  des  Alters  und  funktionirenden  Geschlechtsdrüsen  einen 
Mangel  geschlechtlicher  Empfindung  bis  zum  Abscheu  gegenüber 
dem  entgegengesetzten  Geschlecht  (der  horror  feminae  äussert  sich 
in  Uebelkeit,  Erbrechen,  Ekel  beim  Versuch  eines  natürlichen  Bei- 
schlafes) —  bei  geschlechtlicher  Neigung  und  Trieb  zum  eigenen 
Geschlecht.**  v.  K.-E.  erwartet,  dass  von  diesem  „wissenschaftlichen 
Standpunkt**  aus  die  Strafgesetzgebung  das  Verbrechen  der  Unzucht 
wider  die  Natur  auf  den  geschlechtlicnen  Verkehr  mit  Thieren  und 
das  Laster  der  Päderastie  beschränken  und  die  aus  konträrer 


')  Abgesehen  von  dem  sub  6  Abs.  2  genannten  Falle. 
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die  Anothme  Tersucbter  widernatürlicher  Unanicbt  zwi- 
m^m  Persemen  des  männiictaen  Geschlechts  nur  reeklh 
fnrtigco^  wenn  ^jektiy  d»r  Anfttng  einer  auf  iminiM^ 
bare  flcisehliehe  Yereinigung  geirielitelen  Hasdlnog^  ikh 
Bfemtlieb  eine  werngstans  revsuchte^  tbeitwetse  En&teidniigf 
be«s3Btettt  ist,  subjaktir  aber  der  speeiiscke  Vorsatz  des 
§  Ifäl,  d.  h.  der  bewusete  WiHie  des  BeiiscMafes  oder  eioep 
beiacblaMhotiehen  Yereinigung  i^  Mher  erSrtertm 
Sinne.  Die  Amiahme  diese»  Willem  wtrde  in  serfehen 
Fälle»  leielit  einer  Vermutbun^  der  Schuld  gteichkommen, 
wo  dem  Inkulpaten  zwar  eine  Reibe  onanietiscber  Be* 
fiEiedfgwigeii  äe»  Geschlechtstriebes,  dagq;e»  keki  Akt 
der  Päderastie  im  eigentlichen  Sisne  oder  einer  beiscblal^ 
ähnlichen,  fleischliel)en  Gemeinschaft  nachgewiesen  ist. 


deuialeoqifiiidmig  erfolgendan  ^oflchleebikMjkLte  uater  sewisseii  Be- 
dingungen (Beschränkung  der  geschleektlichea  Hanalun£en  »of 
wontistige  Akte  mit  Ausschltiss  der  Päderastie,  geschlecbtifcher 
Verkehr  mit  Individuen  über  14  Jahren,  ohne  AnwenduHg  von 
Gewalt  und  Drohung  und  ohne  öffentliches  Aerjrerniss)  nicht  mehr 
verfolgen  werde.  Wenn  aber  der  berilhmte  Fachmann  desshalb 
einer  Kevision  des.  §  175  des  D.  R.-Str.-G.-B.  ruft  (vgl.  auch  Zeit- 
schrift f.  d.  ges.  Strafrechtsw.,  Bd.  IV  S.  106 :  „  Es  kann,  keinem 
Zweifel  unterliegeiL  das»  der  §  175  des  «teutschen  Str.-G.-B.  zu  de« 
wissenschaftlichen  Forschungen  über  das  krankhafte  Geschlechtsr 
feben  in  einem  anachronistischen  Yerhältniss  steht*"),  so  übersieitt 
er  doch  wesentlich  die  einschränkende  Auslegung  des  Begriffs  der 
;^widernatürlichen  Unzucht  zwischen  Persr»nen  des  männlichen  Ge- 
schlechst",.  wfe  sie  in  der  deutschen  Strafrechtswissenschaft  uad; 
der  Judikatur  Gegenwart  vertreten  wird ;  fraglich  könnte  nux  sein^. 
ob  die  ^beischlafsäalichenHaiHilungen'*  aus  dem  Thatbestande  ana- 
zuscheiden  und  lediglich  der  coitus  per  anum  strafrechtlich  za 
ahnden  sei,  wie  diess  nach  dem  Russischen  Entwurf  (Berlin  lS&5)y. 
Art  &t,  der  Fajl  ist. 

Kaum  der  Hervorhebung  bedarf  es  übrigens,  dass  der  Gegen- 
satz zwischen  Päderastie  und  konträrer  Sexualempfindung  keüa^ 
absoluter  ist,  wie  uns  denn  Fäüe  berichtet  werden,  wo  der  perverse 
Geschlechtstrieb  schliesslich  zu  Akten  eigentlicher  Päderastie  führte 
(vgl.  Zdtschrift  f.  d.  ges.  Strafrechtsw.,  IV.  Bd.  S.  105).  während 
anderseits  onanistische  Excesse  zwischen  Personen  männlichen  Gie- 
Bchleehts  Folge  geschlechtlicher  Uebersättigung  sdn  können,  ohna 
irgendwie  auf  erbliche  Belastung  hinzu weiaen;  endlich  wuxdeA 
auch  Fälle  konstatirt,  wo  ein  perverser  Trieb  zwar  angeboren,  aber 
durchaus  nicht  unüberwindlicn  war.  Die  Frage  der  voUeUi  geminr 
derten  oder  aufj^ehobenen  Ztirechnungsfähigkeit  wird  daher  Sache 
einer  individuAkaivenctoa  UslerBUchung  dies  Einz^faüer  tein^ 
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ItoshUpreehimg  des  Obergerichte  de$  Kaoteiie 
Lyzem  vtm  lahrs  1985. 

MHgCitlMiU;  von  Obenioiiter  Br.  Eml  AHm^ßr. 


1.  Zwr  Frage  djea  Begriffes  und  der  Klagbwfcett  des 
Differemageaeliftfletiu 

Dr.  B.  sland  mit  der  Handelsbank  in  Z.  im  Verkehr, 
welcher  nach  der  Behauptung  der  letztern  darin  bestund, 
öass  sie  auf  Rechnung  des  Dr.  B.  verschiedene  Werth- 
papiere  von  der  Börse  kaufte  und  verkaufte.  Von  daher 
sei  der  Beklagte  ihr  auf  Ende  Juni  1882  laut  Anerkennungs- 
akt 11,453  Fr.  schuldig.  Auch  seither  sei  die  gleiche 
öeschäftsvörbinduag  fortgesetzt  wordea,  so  dass  sich  hier- 
aus für  die  Bank  in  Z.  laut  Spezifikation»  iolDegrifildn  obigea 
Saldo  früherer  Rechnungen,  auf  den  1.  Jänner  1883  eiu 
Gresammitsaldo  von  Fr.  31,108  ergeben  habe.  Gestützt  wl 
diese  thatsächtiehen  Behauptungen  stellt  die  Bank  in  Zu 
das  Rechtsbegehren,  der  Beklagte  Dr.  B.  sei  gehalten,  den 
Betrag^  von  Fr.  2^708  nebst  Zins  ä  ^%  seit  1.  Ji&niier 
1888  der  Klägerin  zu  bezahlen. 

Der  Beklagte  bestreitet,  dass  es  sich  bei  diesem  Ver- 
kehre am  Verkauf  oder  Kauf  von  Wertbpapieren  ge* 
handelt  habe,  es  habe  sich  biebei  vielmehr  um  da^  ge- 
wöhnliche Differm%g€8ch(tft  gehandelt,  welches  unter  den 
Begriff  von  „Spiel  und  Wette"  falle  und  daher  unklagbar  sei. 
Der  Beklagte  habe  sich  der  Klägerin  gegenüber  jeweileo: 
4ls  Käufer  einer  beliebigen  Anzäil  Papiere  erklärt,  aber 
ohne  je  die  latention  gehabt  zu  haben,  wirklich  Besitzer 
derselben  zu  werden.  Die  Klägerin  habe  vielmrfir  die  Pa- 
piere im  Besitz  behalten;  es  sei  beiderseits  aui*  die  Ermitt- 
lung der  Differenz  zwischen  zwei  der  Zeit  nach  sich  folgen- 
den Kursen  abgesehen  gewesen. 

'  Replieando  bestreitet  die  Klägerin,  dass  es  sich  bei 
dem  gegenseitigea  Verkehre  um  Differenzgeschäfte  und 
nicht  um  wirkliche  Käufe  oder  Verkäufe  ^^andelt,  und 
dass  die  Klägerin  eventuell  von  einer  anderweitigen  Inten- 
tion des  Bieldagton  Kenntniss  gehabt  habe. 

Durch  Besohl  uss  des  Obergerichts  vom  5.  November 
1884  wurde  die  Handelskammer  um  die  fiinreichung  eines. 
öutaebtoBs  über  die  Natur  des  zwischen  den  Parteien  b<h 
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standenen  Verkehres  angegangen.  Dieses  Gutachten  ge- 
langt zu  -  <lem  Schlüsse,  dass  der  fragliche  Verkehr  zum 
bankmässigen  Effektengeschäfte  gehöre  und  nach  Handels- 
gebrauch geführt  wurde  und  dass  die  vorgekommenen 
Spekulationsoperationen  allerdings  die  Gewinndifferenz  auf 
den  Kursen  der  betreffenden  Werthpapiere  zum  Ziele  hatten, 
aber  nichts  desto  weniger  als  reale  Käufe  und  Verkäufe 
zu  beurtheilen  seien,  und  dass  somit,  weil  die  Qualifikation 
der  Geschäfte  als  Spiel  und  Wette  mangle,  der  Fall  der 
Unklagbarkeit  für  die  daherige  Forderung  hier  nicht  vor- 
handen sei. 

Obergerichtlich  wurde  der  Beklagte  verföllt,  den  ein- 
geklagten Betrag  an  die  Klägerschaft  zu  bezahlen. 

Motive: 

Vorab  ist  festzustellen,  dass  Art.  512  des  eidgen.  O.-R. 
als  positiv  geltende  Gesetzesbestimmung  vorliegend  nicht 
zur  Anwendung  kommen  kann,  da  der  Verkehr  zwischen 
den  Parteien  vor  Inkrafttreten  dieses  Gesetzes  gewaltet  hat 
und  zum  Abschlüsse  gelangt  ist.  Allein  auch  auf  besondere 
Bestimmungen  des  Zürcher  Hechtes  kann  der  Richter  in 
gleichem  Sinne,  als  formell  bindende  gesetzliche  Bestim- 
mungen, nicht  abstellen,  weil  die  Parteien  unterlassen  haben, 
den  lühalt  dieses  ausserkantonalen  Rechtes  und  seine  der- 
malige Gültigkeit  nachzuweisen.    (§  7  des  b.  G.-B.) 

Es  bleibt  sonach  für  den  gegebenen  Streitfall  zunächst 
das  luzemische  Recht  massgebend.  —  Dieses  bietet  in- 
sofern für  die  Beurtheilung  des  Falles  einen  positiven  An- 
haltspunkt, als  gemäss  §  528  des  bürgert.  Gesetzb.  Wetten 
und  das  Spiel  keine  rec^htlichen  Verbindlichkeiten  begründen, 
dergestalt,  dass  eine  von  daher  rührende  Schuld  nicht  ein- 
geklagt werden  kann.  Allerdings  bildet  nun  bei  der  ganzen 
Streitfrage    über  die  Klagbarkeit   von  Differenzgeschäften 

ferade  der  Gesichtspunkt  von  Spiel  und  Wette  überall  den 
usgangspunkt.  Allein  einerseits  ist  die  Verwerthbarkeit 
dieses  Gesichtspunktes  für  den  Begriff  des  Differenzgeschäf- 
tes überhaupt  eine  so  prekäre  und  anderseits  die  konkrete 
Gestaltung  dieser  Geschäfte  eine  so  durchaus  verschieden- 
artige, dass,  wenn  allerdings  auch  dft  Lösung  einzelnen 
Falles  zunächst  von  der  rechtlichen  Konstruktion  des  That- 
bestandes  aus  dem  Gesichtspunkte  von  Spiel  und  Wette 
abhängen  wird,  gleichwohl  dieser  Anhaltspunkt  für  sich 
allein  offenbar  ungenügend  und  der  Richter  sonach  in  der 
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Lage  ist,  sich  nach  anderweitigen  äusseren  Anhaltspunkten 
umzusehen. 

Nach  §  193  des  Givilrechts Verfahrens  ist  demgemäss, 
da  Gesetz  und  Herkommen  über  die  vorliegende  Frage 
schweigen,  das  Recht  aus  «allgemeinen  Rechtsgrundsätzen  t 
zu  schöpfen.  Und  da  es  sich  hiebei  um  eine  dem  modernen 
Verkehrsleben  angehörende  Erscheinung  handelt,  so  müssen 
diesfalls  hauptsächlich  das  codiflzirte  Handelsrecht  anderer 
Länder,  sowie  die  Wissenschaft  des  modernen  Handels- 
rechtes massgebend  sein.  Freilich  ist  nun  gerade  hier  die 
Frage  über  Begriff  und  Klagbarkeit  der  Differenzgeschäfte 
eine  durchaus  unausgetragene ;  speziell  ist  die  Gesetzgebung 
in  den  verschiedenen  grösseren  Rechtsgebieten  ohne  Ueber- 
einstimmung  und  in  sich  selbst  vielfach  erst  in  Bildung 
begriffen  (s.  hierüber  Gareis^  die  Klagbarkeit  der  Differenz- 
geschäfte, Berlin  und  Leipzig,  1882). 

Immerhin  darf  aber  als  ziemlich  allgemein  anerkannter 
Satz  gelten,  dass,  wo  es  sich  bei  Abschluss  derartiger  Ge- 
schäfte um  wirkliche  Lieferungskäufe  handelt,  der  Begriff 
des  unter  den  Gesichtspunkt  von  Spiel  und  Wette  fallenden 
Differenzgeschäftes  nicht  zutreffe,  und  mag  dann  auch  bei 
den  Parteien,  bezw.  bei  dem  einen  oder  andern  Theile  die 
Absicht  gewaltet  haben,  die  Waare  (Titel)  nicht  dauernd 
zu  besitzen,  sondern  \ielleicht  sofort  unter  Benutzung  des 
höhern  Tageskurses  im  Lieferungstermine  mit  Vortheil 
wieder  zu  verkaufen. 

Von  diesem  Satze  ausgehend,  ist  daher  zu  untersuchen 
ob  gegebenen  Falles  der  stattgefundene  Verkehr,  wie  der 
Beklagte  behauptet,  lediglich  die  Kursdifferenzen  auf  den 
dab«i  in  Frage  kommenden  Papieren  zum  Gegenstande  ge- 
habt, oder  OD  es  sich  hiebei  um  reelle  Kaufgeschäfte  ge- 
bandelt habe. 

Die  Frage  ist  auch  hierorts  im  Anschlüsse  an  das 
oben  erwähnte  Gutachten  in  lotzterm  Sinne  zu  beantworten. 
Es  ist  nicht  bestritten,  dass  der  Beklagte  über  einen  be- 
deutenden Theil  der  gekauften  Titel  effektiv  so  oder  anders, 
z.  B.  durch  Anweisung  an  ein  anderes  Bankinstitut,  durch 
Pfandbestellung  bei  der  Klägerin  u.  s.  w.  verfügt  hat ;  die 
Papiere  müssen  daher  jedenfalls  angekauft  und  realiter 
geliefert  worden  sein.  Bezüglich  einer  grossen  Partie 
liegen  ferner  die  jeweiligen  Abschlusszeddel  über  die  be- 
züglichen Liquidationen  vor.  —  Nach  der  Aktenlage  ist 
anzunehmen,  dass  der  Verkehr  zwischen  den  Parteien  sich 
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durchgängig  in  gk^datnässiger  Weise  «bgecrickelt  hab«, 
wie  denn  auch  der  Beklagte  selbst,  ohne  zwischen  den  «in* 
jwtaien  ä«6chl^eH  einen  Unterschied  zu  madien,  den  statt- 
^eAmdeneci  Vericehr  in  seiner  Gesammtheit  als  ein  for^ 
gesetztes  Spiel  mit  Kursdifferenzen  darstellea  mll.  ^Nachdem 
nun  Air  •einen  grossen  Theil  jenes  VeAehres  die  Realität 
«hr  abgeschlossenen  Geschäfte  ganz  uDzwriMhaft  erstellt 
ist,  muss  jener  Umstand,  beew.  die  eigene  Stellungnahme 
4es  Bddagten,  offenbar  der  Klägerin  zu  Statten  komm^o* 
Ij«brigens  ergibt  sich  gerade  bezüglich  der  ^  Stück  cEs* 
pagi]K>lsi»,  wdche  iq  der  Elagespeeifikatton  figuriren  und 
iMffüglicfa  welcher  die  Sachlage  nach  dieser  Richtung  wohl 
•am  meistffli  eweifeihait  sein  dürfte,  dass  die  Klägerin  d&i 
Ordree  des  Beklagten  gemäss  jeweilen  auf  entspreefaende 
l^ermine  eine  ent^rechende  Anzahl  gleicher  Papiere  durch 
Vermittlung  eines  Genfer  Hauses  (Marc  Ciougnard  A  Gie^ 
hatte  ankaufen  lassen  luid  daher  jedenfalls  sich  in  die  Lage 
l^asetzt  bat,  die  Papiere  jederzeit  in  natura  dem  Beklagten 
&He^en  Erlegung  des  Kaui^eises)  zur  Verfügung  zu  stellen. 
(Vgl  Wäg.  Bei.  49  ff.) 

Nach  «der  oben  zum  Au^angspuiad^e  genommenea 
negativen  BegrifBsbestimmung  dürfen  sonach  die  vorliegeiKl 
in  Fra^e  stehenden  Geschäfte  nicht  unter  'den  Begriff  «tes 
eigentiielien  Differenzgesd»äfbes  subsumirt  werden. 

Es  ist  ferner  anschHessend  an  die  S*ellungaahme  der 
Klägerin  Folgendes  in  Betracht  zu  ziehen. 

Die  Stellung  der  Klägerin  bei  dem  fraglichen  Geschäfts- 
Terkehre  ist  diejenige  des  Mandatars;  sie  handelte  durch* 
arag  als  die  Beauftragte  des  Beklagten.  Diese  Stellung 
sieht  Zinn  Vonäierein  ganz  ausser  Zwei^ol  hinsicbllich  der^ 
jenigen  Geschäfte,  beK%lich  welcher  die  schriftlichen  Au^ 
träge  des  Beklagten  (zum  Kaufe  oder  Verkaufe)  aufliegen. 
Allein  auch  im  üebrigen  darf  sich  der  Richter  über  diese 
Frage  nrit  Fug  mi  das  Chitachten  der  Handdskammer 
stützen,  geisiss  welchem  das  Aktenmateriai  keine  Anbaltsr 
punkte  für  die  A^anahme  bietet,  dass  die  klägerische  Bank 
irgfflidwo  als  Selbstkäuferki  und  Verkäuferin  aufgetreten 
und  bei  den  Spekulationen  des  Beklagten  als  sdcäien  itt- 
teressirt  gewesen  sei.  Der  ^Gesichtspunkt  des  Spieles  ödrtr 
der  Wette  wäre  daher  der  Klägwin  gegenüber  schon  ans 
dem  eru&de  v^ttig  unzutreflGend. 

Nun  Bobeinen  freittrti  4n  der  Reobtspreehnng  ausländif: 
sdier- Oeridite  auch   die  Ansprüche  aus  dem  Verhältnisse 
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zwischen  Käufer  und  Vermittler  zeitweise  von  der  Klagbar- 
keit ausgeschiossen  worden  sai  sein ;  auf  diesen  Standpunkt 
stellte  sidi  nach  der  angeführten  Schrift  von  Oareis,  Seite 
14,  die  französische  Kechtspreobung  zwischen  den  Jabrea 
18S2  wskd  1848,  wo  die  Q<erichte  sich  vorbehielten,  die  Kkg^ 
barkeit  des  zwischen  -dem  Käufer  und  seinem  beauftragtem 
Hakler  bestehenden  Verhältnisses  aufeufaeben,  wenn  thal)^ 
ßächiich  festgestellt  war,  dass  der  Käufer  nicht  beabsichtigte, 
sich  die  gekauften  Werthpapiere  liefern  zu  lassen,  sondera 
Bur  auf  Sie  Kursdifferenz  spekulirte.  Den^egenüber  stellen 
äK^  aber  die  von  der  Klägerin  angerufenen  Entscheide  veiv 
fidftiedener  schweizerischer  Gerichtshöfe  aus  neuerer  Zeit 
entschieden  auf  dra  Stu^idpQnkt  der  Klagbarkeit^  bezw*. 
seheint  dabd  diese  Klagbarkeit  ohne  Weiteres  als  selbst«- 
verständlich  vorausgesetzt  zu  werden,  sobaH  na<3hgewiesen 
sei,  dass  der  Vermittler  wirklich  nur  als  solcher  gehandelt 
und  bei  den  Sp^uiationen  seinetr  Geschäftskunden  selbst 
nicht  interessirt  war.  Das  gilt  auch  von  dem  angerufenen 
hierortigen  Judikate  in  Sachen  Kesselbach  c.  Sehn  y der  und 
Mayr  vom  16,  April  187-S.  In  der  That  lässt  sich  ein 
anderer  Grund  für  Ausschliessung  der  Klagbarkeit  <lieser 
Ansprüche  nicht  wohl  denken  ausser  dem  allgemein  recht- 
lichen Gesichtspunkte  der  causa  turpis.  Hiebei  müsste  man 
immerhin  sofort  wieder  auf  das  Moment  von  « Spiel  und 
Wette  »  zurückkommen  und  darf  dabei  allerdings  zugegeben 
werden,  dass  solche  «  Spekulationen  »,  wobei  die  ungewöhn- 
liche Höhe  des  Risiko's  mit  der  finanziellen  Kraft  des  Spie- 
lers in  keinem  Verhältnisse  steht,  auch  allgemein  mit  der 
guten  Sitte  kaum  vereinbar  seien,  und  mit  Bezug  auf  das 
Verhältniss  des  Mäklers  dürfte  dann  bei  entsprechender 
Sachlage  gesagt  werden,  dass  Ansprüche,  welche  aus  der 
bewussten  Mitwirkung  zu  solchen  Operationen  erwachsen 
sind,  des  Rechtsschutzes  unwürdig  sein  sollen.  Dass  aber 
aus  diesem  Gesichtspunkte  den  vorlie^nd  streitigen  An- 
sprüchen die  Klagbarkeit  nicht  verweigert  werden  dürfe, 
bedarf  nach  Allem,  was  bereits  über   die  Natur  des  statt- 

Befundenen  Verkehres  gesagt  worden  ist,  keines  besonderen 
fach  weises  mehr.    (Obergericht  22.  Jänner.) 

t.  Ii^  eilte  dvflreclitliehe  Klage  der 'Gfiltbeslte^r  gegett 
den  Verkäufer  des  Unterpfandes,  welcher  dasselbe 
an  einen  insolventen  Käufer  veräusserle,  auf  Aut- 
helmmg  dieses  K«Hfgeschäftes  zulässig  ? 
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Jos.  S.  ist  Eigentbüoier  eines  in  der  Sladt  Luzern  ge- 
legenen Hauses.  Auf  dieser  Liegenschaft  besitzt  Balthasar 
P.  in  Folge  Abtretung  von  Jos.  Anton  V.  die  letzten  zwei 
Güllen  von  je  'Fr.  2500,  welche  Instrumente  unterm  3.  No- 
vember 1883  aufgekündet  worden.  Unterm  12.  Juli  1884 
verkaufte  Jos.  S.  die  genannte  Liegenschaft  an  Sebastian  R» 
Balthasar  P.  tritt  nun  gegen  den  Jos.  S.  klagend  auf,  in- 
dem er  u.  A.  jjgericbtliche  Aufhebung  dieses  Kaufver- 
trages" verlangt,  da  es  sich  hiebei  um  ein  blosses  sogen. 
Strohraannsgeschäft  handle,  was  aus  der  Qualifikation  des 
Käufers  Sebastian  R.  und  andern  Umständen  nachzuweisen 
versucht  wird.  Der  Beklagte  verlangt  Abweisung  der  Klage- 
begehren. Zur  Begründung  dieses  Gesuches  wird  angeführt, 
dass  dem  Kläger  eine  Befugniss  nicht  zustehe,  die  Auf- 
hebung des  fraglichen  Kaufsvertrages  zu  verlangen,  und 
dass  von  einem  sogen.  Strohmannsgeschäfte  vorliegend  nicht 
die  Rede  sein  könne.  Obergerichtlich  wurde  Kläger  mit 
seinem  Begehren  abgewiesen. 

Motive : 

Es  fragt  sich,  ob  dem  Kläger  als  Gültbesitzer  in  bean- 
spruchter Weise  die  Befugniss  zukomme,  den  Verkauf  des 
Unterpfandes  zu  verhindern.  Diese  Frage  wird  hierorts  ver- 
neint. Vorab  wiid  hiebei  in  Erwägung  gezogen,  dass  der 
ablösbare  Gültbrief,  wie  er  sich  seit  Jahrhunderten  im  lu- 
zernischen Rechte  ausgebildet  hat,  von  rein  dinglichem 
Charakter  ist.  Der  Besitzer  der  Gült  hat  demnächst  keine 
persönliche  Forderung,  sondern  nur  ein  Recht  an  dem  in 
der  Gült  verpfändeten  Grundstücke,  vide  unter  Andern  v 
Segesser,  Rechtsgeschichte  der  Stadt  und  Republik  Luzern, 
Bd.  IV.,  S.  783.  Es  steht  dieses  Verhältniss  im  Einklänge 
mit  der  allgemeinen  Tendenz  des  modernen  Hypothekar- 
rechtes, Entstehung  und  Fortbestand  des  Pfandrechtes  auf 
liegendem  Gute  (Hypothek)  von  der  Existenz  einer  per- 
sönlichen Forderung  unabhängig  zu  erklären,  so  dass  in 
dieser  Entwicklung  die  Hypothek  den  Charakter  eines  ac- 
cessorischen  Rechtes  abgestreift  hat  und  zu  einem  selbst- 
ständigen Rechte  auf  Aneignung  eines  bestimmten  Theiles 
des  Vermögenswert hes  einer  Sache  geworden  ist.  (Wind- 
scheid, Lehrbuch  des  Pandektenrechtes,  V.  Auflage,  Bd.  I, 
§  325).  Freilich  statuirt  unser  Konkursgesetz  eine  persön- 
liche Anforderung  des  Ansprechers  an  den  Besitzer  des 
Unterpfandes   im  Konkurse   des  Letztern  in  6.  Klasse  der 
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fahrenden  Kollokation ;  allein  <lieses  persönliche  Anspruchs- 
recht ist  eben  auf  den  Konkursfall  beschränkt  und  hat 
seinen  rechtlichen  Grund  offenbar  mehr  in  einer  Nach- 
währechaftsverpflichtung  der  Untei-pftindbesitÄer  als  in  einem 
primär  persönlichen  Schuld  Verhältnisse.  Es  steht  also  fest, 
dass,  vom  selbstständigen  Nachwährschaftsverhältüiss  ab- 
gesehen, dem  Gdltinhaber  lediglich  ein  Recht  an  der  in 
der  Gült  verschriebenen  Sache  und  zunächst  keinerlei  per-» 
sönliche  Ansprüche  an  den  Besitzer  derselben  zustehen.  Im 
Uebrigen  ist  klar,  dass,  wenn  dem  auch  anders  wäre,  der 
Besitzer  «ier  Liegeüschaft  als  persönlicher  Schuldner  der 
darauf  haftenden  Verschreibung  betrachtet  werden  sollte, 
hieraus  immer  noch  nicht  die  ßefugniss  -  der  Gültinhaber 
folgen  würde,  den  Verkauf  des  Unterpfandes  in  dritte  Hände 
zu  verhindern.  Freilich  haben  nun  Gesetz  und  Praxis  dem 
Gültinhaber  neben  dem  eigentlichen  Inhalte  seines  Rechtes 
(Recht  des  Verkaufes)  eine  Reihe  von  Befugnissen  zuge- 
schrieben, welche  wesentlich  als  ein  Ausfluss  des  ihm  zu- 
erkannten Quasibesitzes  angesehen  werden  müssen.  So  wurde 
ihm  von  jeher  ein  Besity^esschutzmittel  gewährt  gegen  all- 
fällige Beeinträchtigung  der  Substanz  der  verpfändeten 
Sache.  Ferner  sichert  ihm  der  §  43  des  Konkursgesetzes 
die  Befugniss  zu,  im  Konkursfalle  von  dem  Ersteigerer  des 
Unterpfandes  die  Sicherung  des  sechsten  Theiles  der  Kauf- 
summe zu  verlangen.  Allein  die  Reihe  dieser  Befugnisse 
ist  eine  abgeschlossene.  Es  kann  daher  nicht  angehen, 
speziell  das  Recht  des  cit.  §  45  auch  für  den  Fall  eines 
freiwilligen  Verkaufes  analogieweise  zur  Geltung  zu  bringen, 
abgesehen  davon,  dass  damit  immer  noch  nicht  Dasjenige 
gerechtfertigt  wäre,  was  der  Kläger  vorliegend  begehrt, 
nämlich  die  Aufhebung  des  angefochtenen  Kaufes  schlecht- 
weg. Bietet  sonach  auf  der  einen  Seite  das  Recht  des  Gült- 
inhabers keinen  Anhaltspunkt,  den  bezweckten  Kauf  zu 
verhindern,  so  steht  auf  der  andern  Seite  die  unzweifel* 
hafte  Befugniss  des  handlungsfähigen  Beklagten,  tU^er  sein 
Guthaben  zu  verfügen.  Diese  Befugniss  ist  speziell  bei 
liegendem  Gute  aus  Gründen  des  Privatrechtes  nur  in  dem 
Falle  von  Betreibungen  gegen  den  Eigenthümer  der  zu 
verkaufenden  Sache  eine  beschränkte ;  ein  solches  Hinder- 
niss  liegt  in  unserm  Falle  nicht  vor.  Eine  rechtliche  Ver- 
antwortlichkeit des  Vorkäufers  dafür,  dass  der  Käufer  auf 
der  Liegenschaft  sich  werde  halten  können,  besteht  nicht; 
derselbe  kann  sich  mit  Fug  auf  das  Axiom  berufen,  dass, 
wer  nur   von   seinem  Rechte  Gebrauch  macht,    eine  Ver- 
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let&jkBg  michü  be^«bt  Si&bt  man  Qooh  .zu,  wie  vorliegia&d 
V€A  Seite  des  £iäg*ars  land  ab  Seite  der  eisten  Instanz  <das 
slrejti^e  ^^^brea  g^erecktfeiügt  werden  wiU,  so  erweiBea 
ekb  säaWHobe  ^^Uicb  gemachteQ  ^^tesiobtspunkte  als 
imeutreffiend.  Eläger  selbst  qualiSzirt  sf^oe  JClage  als  ^iae 
actio  paultafia.  Nun  ist  aber  sofort  klar,  dass  dieser  Gto- 
sichtg^unkt  scbon  an  den  landamentaieii  Y^rausseteuOf^ 
iec^r  Khge  scheitert  Das  Recht  darselbeB  t^estebt  weseo^- 
liob  in  der  Befi^iuss  der  GUäub^er^  eine  v*em  ScbüMMT 
kl  SchäcUgung  derselben  g^troffeiae  fiutbabeiföversebtebmag; 
kn  Eonkurse  des  letä&terii  aüzufecbte».  Mi^  man  nun  aüw 
von  dem  Re<|uisite  des  forineU  ausgebrochenen  J[onkuFSfls 
absebeffi,  so  ist  y<»^ab  nicht  klar,,  in  welche  Eigenschaft;» 
ob  als  Gilä^biger  des  Verkäufers  oder  als  GUäubigw  des 
Käufers,  der  V>erkauf  angefochten  werden  wolle.  Das  &\ctt- 
tige  ist  aber^  dass  der  JCl^er  wedea^  das  Cine  aoch  dms 
Andere  Ist  und  daher  ihm  zmn  Voriieb^:^ein  die  Legitiixft-* 
tioin  zur  Anstelhu^  der  actio  pauliaina  nicht  zu^^^nrnt. 
Wenn  die  erste  Instanz  sodan^i  den  Geacfat^punikt  der 
r5mischrechtlicben  cautio  da»ni  4fife<^  vorzugsweise  ^ur 
fieltuf^  l^ringen  möchtie,  so  4&ag  hierorts  ^^ihingestettt 
b^eüben,  inwiä^n  diese  KenslDuktion  AaspiNuch  tauf  Be- 
rechtigung Jiaben  könnte.  DabiB  die  erste  lasitaiiz  «lusB 
selbst  wieder  ^si^c^en,  dass  biem<us  Jedeuialls  xiviät  das 
Begebren  aul  Siäiei'gteäung  etwa  wie  in  §  41»  des  Konkuns- 
^es^tzes  sieb  reoht^ertigeü  wurde.  £in  soilcbes  ^BegebreA 
liegt  jedoch  aicht  vor. 

Bie  erste  Instanz  stellt  scbttesslÄch  "stisf  «den  aftlg6fiierfB«& 
Recht^uodsale  ab,  dass  Air  den  EaU,  wo  iurck  ^trag 
oder  mich  sonst  durdi  absichtliche  bescbädigeoide  fiand^ 
kmg  Jemi^deai  em  Yermdgensoaichtlieil  verursacht  w^ird 
und  milcht  ohaeliin  ei^  wirksömes  fieobtsiiiJittel  gegeben  ist, 
die  actio  doli  «i.ls  subsidiäre  illage  ^^^^en  woirdea.  Nsol 
^?tennig  vorib  schwer  eineuseben  sein,  wie  i^rlic^iend  di« 
ftdio  doli  zur  Aufliebu^  «äaes  sster  Dritten  abgoscblioo- 
seilen  ßechtsgeschälbes  zuj^ändig  sein  «oiiitie.  Diaselbe  iDÖDttto 
in  jedem  J^lle  nur  auf  Ersatz  emeB  dem  iüäg6r  zogeltlgteii 
Schadens  geben^  viAi  ai>er  unter  ttef^o&Mig  lauf  einen  bloss 
mögädherweise  in  Folge  derselben  <a^aetisecideii  SdkmAfms 
aitf  Auftieboi^  d«&  Reobtsgeseiiäit^s  aMisL  (Obea%*ori6bit, 
2L  Jiäimer,  QL) 
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%.  TtDrantwmrtliehkBtt  des  Eheniftiiiies  ffir  die  tdh  der 
Ehefrau  eingegan^nen  TerplUclituiigeii  (§  15  dee 
Gesetzes  fiber  die  eheUefae  Y^niMuidsclialt  Tem  18« 
Jtenw  1S81). «) 

Jos.  L.  belang  den  Kaspar  W.  fUr  die  Restanz  d«8 
Kaufpreises  im  Befrage  von  Fr.  216  fttr  einen  Ochsen,  wel- 
chem die  Prau  des  Beklagten  zugestandenermassen  vom 
Kläger  anitsslich  «iner  von  ihm  veranstalteten  Pahrhabe- 
steigerung  aut  der  Liegenschaft X.  gekauft  hat.  Der  Beklagte 
bestreitet  jede  Schnldpflicht  aus  diesem  KaufgeschfifLe,  wefl 
■Aasselbe  lediglich  seine  Prau  und  nicht  ihn  berühre. 

Obei^ericbtlich  wurde  Kläger  mit  seiner  Forderung 
IjeschüJzt. 

Motive  : 

GrOHiäss  §  IS  des  Gesetaes  Ober  die  ehelich«  Vormund^ 
schaft  haftet  der  Ebemaxin  itlr  die  voo  seiner  Frau  eioge- 
gsaag^eoen  VerbindlichkeiteD,  wenn  dieee  die  Verwaltung 
des  flausweseas  zum  Gegeastande  haben  und  nicht  äuge»- 
seheinlicfa  üb^  ihren  Stand  und  Beruf  hinausgehen  (Abs«  1); 
des  Fernern,  wenn  ihm  die  Frau  mit  seinem  Wissen  uiul 
Wollen  in  einem  B^u^weige  behülflich  ist  und  mit  RAek« 
Sicht  auf  diesen  handelt  (Abs.  2). 

Es  ist  zugegeben,  dass  keiner  dieser  VerpAtchtuiigs- 
gründe  vorliegend  zutreffen  dürfte.  Dass  der  Ankauf  von 
Viehwaaren  zur  «Verwaltung  des  Hauswesens»  gehöre,  ist 
kaum  zutreffend,  und  ebenso  wenig  werden  nacn  den  ge- 
wöhnlichen Begriffen  des  Lebens  solche  <Jeschtfte  zum 
«€Uad  ttod  Beruf»  einer  Ehefran  gerechaet  werden«  Ob 
femer  die  Ehefrau  des  Beklagten  demselben  in  s(^illem  Be- 
rufe, d.  h.  im  Betriebe  der  Landwirthschaft,  speziell  etwa 
bei  Bestellung  des  Viehstandes,  in  einem  die  gewöhnlichen 
Verhältnisse  übersteigenden  Masse  behülflich  gewesen  sei,  ist 
nicht  ersichtlich,  bezw.  liegt  dn  Beweis  hiefiir  nicht  vor. 

Nun  haftet  aber  gemäss  letztem  Absatz  des  Art.  15 
der  Ehemann  allgemein  aus  einem  von  der  Ehefrau  abge- 
schlossenen Vertrage,  wenn  er  daraus  Nutzen  zieht  und  so 
weit  dieser  Nutzen  reicht.  Es  ist  gegebenen  Falles  nicht 
förmlich  bestritten  worden  und  wu*d  übrigens  durch  die 
Aussagen  des  Zeugen  A.  bestätigt,  dass  der  Beklagte  A&a 
in  Rede  stehenden  Ochsen  später  veräusserte,  d.  h.  gegen 

*)  Ueber  dieses  Oesets  vg-L  diese  ZeäfBchr,  Bd.  XIX,  S.  187« 
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eiuen  andern  Ochsen  vertauscht  hat.  Mangels  gögentheiligen 
Nachweises  ist  anzunehmen,  dass  dieser  Tauschhandel  vom 
Beklagten  auf  seioon  Namen  und  auf  eigene  Rechnung, 
nicht  auf  Rechnung  seiner  Frau,  abgeschlossen  wui'de.  Ist 
dem  aber  so,  so  trifft  unzweifelhaft  zu,  dass  der  bekhigte 
Ehemann  aus  dem  von  seiner  Frau  abgeschlossenen  Handel 
Nutzen  gezogen  hat,  und  da  nicht  geltend  gemacht  wird, 
dass  der  Ochse  etwa  zu  theuer  gekauft  worden  wäre 
und  unter  dem  Ankaufspreise  wieder  habe  .veräussert  wer- 
den müssen,  so  ist  anzunehmen,  dass  der  dem  Beklagten 
zugekommene  Nutzen  ebenso  weit  reiche,  wie  der  Kauf- 
preis des  Thieres.  Es  ist  kaum  nöthig,  darauf  hinzuweisen, 
wie  wenig  es  jedem  Rechtsgefühl  entsprechen  würde,  wenn 
der  Beklagte,  der  gegenüber  dem  Handel  keinerlei  Rekla- 
mationerhoben, das  Thier  zur  Hand  genommen  und  seinen 
Verraögenswerth  sich  zu  Nutzen  gezogen  hat,  nunmehr 
der  daherigen  Forderung  des  Klägers  aus  dem  vorgeschütz- 
ten Bestreitungsgrunde  sich  entziehen  könnte. 

Es  kommt  hinzu,  dass  der  Beklagte  seine  Schuldpflicht 
bislang  indirekt  zugestanden  hat.  ünbestrittenermassen  hat 
derselbe  an  die  streitige  Forderung  zwei  Anzahlungen  von 
zusammen  Fr.  80  geleistet.  Die  daherigen  Quittungen  lauten 
schlechtweg  auf  seinen  Namen  und  nichts  spricht  dafür, 
dass  er  sich  bei  Leistung  seiner  Zahlung  als  Vertreter 
seiner  Frau  gerirt  habe.    (Obergericht,  6.  Februar,  Nr.  IL) 

4«  Schadensersatzklage  aus  einem  Delikt;  Nachweis  des 
Causalzusammenhanges  zwischen  der  angeblich  un- 
gesetzlichen Handlung  und  dem  wirklich  einge- 
tretenen Schaden. 

ünterra  I.April  1881  vorpföndete  Leonz  J.,  gewesener 
Gemeindeschreiber  von  B.,  dem  Kläger  für  einen  Wechsel 
von  Fr.  2100  u.  a.  auch  eine  Gült  von  Fr.  2000,  angegangen  den 
4.  April  1880,  errichtet  von  Leonz  B.  in  B.  Im  nachherigen 
Konkurse  des  VerpfUnders  J.  wurde  die  fragliche  Gült  vom 
Errichter  B.  zu  Elgenthum  reklamirt  und  zugleich  den 
Klägern  das  hierauf  beanspruchte  Pfändrecht  bestritten. 
Durch  hierseftiges  ürtheil  vom  17.  Juni  1883  wurden  die 
Kläger  mit  ihren  daherigen  Ansprüchen  abgewiesen,  weil 
J.  Zugestandenermassen  nicht  Eigenthümer  der  Gült  und 
der  von  ihm  bei  der  Verhandlung  vorgewiesene  Abtretungs- 
akt  gefillscht  war,  im  Ferneren  aber  auch   nicht  nachge- 
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wiesen  sei,  dass  der  Eigenthümer  B.  die  Gült  dem  Ver- 
pfönder  J.  so  oder  anders  anvertraut  habe. 

Kläger  belangen  nun  den  Beklagten,  Gerichtsschreiber 
X.,  um  Ersatz  des  daherigen  Schadens  unter  Zuzug  der 
erlaufenen  verschiedenen  Kosten  und  zwar  desshalb,  weil 
dei'selbe  am  5.  August  1880  die  fragliche  Gült  nach  Aus- 
fertigung und  Besiegeluug  derselben  statt  an  den  Gemeinde- 
rathspräsideciten  ungesetzlicherweise  an  die  Geroeinderaths- 
kanzlei  B.,  d.  h.  an  Gemeindeschreiber  J.  versandt  habe; 
dieses  Verfahren  stehe  in  Widerspruche  mit  §  37  des  Hypo- 
thekargesetzes und  mit  einer  obergerichtlichen  Weisung 
vom  3.  April  bezw.  25.  August  1880;  durch  dieses  unge- 
setzliche Verhalten  habe  Beklagter  es  dem  Leonz  J.  er- 
möglicht, in  verbrecherischer  Weise  über  die  Gült  bei  den 
Kl%ern  zu  verfügen  und  diese  in  Schaden  zu  bringen,  und 
mtisse  er  daher  nach  den  Bestimmungen  des  Verantwortlich- 
keitsgesetzes für  den  daherigen  Schaden  aufkommen. 

Der  Klage  gegenüber  erhebt  der  Beklagte  neben  dieser 
und  einer  Reihe  anderer  Einreden  hauptsächlich  auch  die 
Einwendung,  es  fehle  zwischen  der  angeblich  widerrecht- 
lichen Handlung  und  dem  den  Klägern  erwachsenen  Schaden 
der  erforderliche  Zusammenhang.  Obergerichtlich  wurde 
die  Klägerschaft  mit  ihrer  Forderung  abgewiesen. 

Motive : 

Beim  Entscheide  des  vorliegenden  Prozesses  ist  vorerst 
die  Frage  zu  lösen,  ob  die  Einwendung  der  Beklagtschaft, 
es  fehle  zwischen  der  angeblichen  widerrechtlichen  Handlung 
und  dem  der  Klägerschaft  erwachsenen  Schaden  der  erforder- 
liche Zusammenhang,  begründet  sei.  Diese  Einrede  wird 
hierorts  als  begründet  gefunden. 

a)  Vorab  lässtsich  unter  diesem  Gesichtspunkte  auch  die 
in  den  Rechtsschriften  zwar  weniger  betonte,  aber  sieh  so- 
fort  aufdrängende  Frage  erörtern,  ob  es  dem  Kläger  über- 
haupt zukomme,  auf  jene  angeblich  ungesetzliche  Hand- 
lungsweise des  Beklagten  sich  zu  berufen? 

Die  Rechtssätze  sind  dazu  da,  bestimmte,  konkret  ge- 
dachte Verhältnisse  des  menschlichen  Gemeinlebens  in  thesi 
zu  ordnen.  Nur  Jene  können  sich  daher  auf  eine  einzelne 
Satzung  des  Rechtes  berufen,  welojhe  von  dem  durch  den  Ge- 
setzgeber gedachten  Verhältnisse  umfasst  werden,  nicht  aber 
auch  Solche,  welche  durchaus  ausserhalb  dieser  Verhältnisse 
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stoben*  Mit  Bezugs  auf  den  vorliegend^i  Fall,  wo  es  sich 
um  eine  Schadenseraatzklagre  aas  3ruod  angeblich  wider- 
roehtUchen  Yerlmltens  handelt»  lässt  sieh  dus  auch  so  aus- 
drücken» es  müßse  dieses  Verhalten  Jedenfalls  audi  ib  Be« 
aiebung  auf  Dei^nigen,  weli^er  von  daher  einen  £rsata- 
ansprueh  ableitet,  widerreohtlich,  d.  h.  dem  besetze  nicht 
Mitsprec^nd  sein. 

Die  Sataung  nun^  anf  welche  die  Klllg^  sich  betuiBn, 
will  das  Verfahren  bei  Errichtung  und  Aushändigung 
der  Gfilten  ordnen.  Sie  reg^t  also  zunächst  das  Verhältniss 
der  verschiedenen  hierbei  flmktionirenden  Organe  unter 
sieb  und  insbesondere  ihr  Verhältniss  gegenüber  dem  Br- 
richter  der  ßttlt.  Der  Letztere  insbesondere  kann  daher 
zweifelsohne  verlangen,  dass  die  Aushändigung  der  GNütt 
in  der  durch  das  Gesetz  vorgeschriebenen  Art  und  Weise 
geschehe,  und  würde  ihm  jedenfalls  auch  ein  Ersatzanspnieh 
gegenüber  demjenigen  Beamten  zustehen,  der  allfftUig  die 
daherigen  Vorschrtften  missachtet  und  ihn  in  Schaden  ge- 
bracht hätte.  Dagegen  berührt  dieser  ganze  Prozess  bin* 
sichtlich  Errichtung  und  Aushändigung  der  &ütt  die 
£läger  in  keiner  Weise;  sie  als  nachmalige  Anhandnehmer 
der  ötilt  stehen  durchaus  ausserhalb  der  daherigen  Rechts- 
verhältnisse und  so  wraig  es  ihnen  Mangels  jeglicher  Le- 
gitimation hiezu  seinerzeit  zugestanden  wäre,  zu  verlangen, 
dass  die  von  Leonz  B.  errichtete  Gült  dem  Gemeinderaths- 
präsidenten  und  nicht  der  Gemeinderathskanzlei  von  B.  aus- 
gehändigt werden  soUe^  so  wenig  kann  es  ihnen  nun  heute 
zustehen^  darauf  sich  zu  berufen^  dass  Jenes  thatsächlich 
nicht  geschehen  sei. 

b)  Gonnex  mit  dieser  Erwägung  steht  sodann  die  Frage 
über  den  Hrsichtlichen  Zusammenhang  zwischen  der  an- 
geblich ungesetzlichen  Handlung  und  dem  eingetretenen 
Schaden.  Es  ist  nicht  möglich,  in  allgem^n  zutreffender 
Weise  zum  Vornherein  zu  bestimmen,  was  in  jedem  eitt* 
zelnen  Falle  zur  Erstellung  des  Gausalzusammenhanges  ge- 
fordert werden,  in  welchem  Masse  eingetretener  Schaden 
und  widerrechtliche  Handlung  im  Verbältnisse  von  Wirkung 
und  Ursache  unter  sich  stehen,  das  Eine  ab  die  mehr  oder 
weniger  nothwendige,  oder  auch  bloss  zuföllige  Folge  und 
Entwicklung  des  Andern  si(^  darstellen  müsse.  Imm^bi» 
darf  gefordert  werden,  dass  die.  betreffenden  Thatsachen  in 
einem  solchen  nahen  äusseren  Zusammenhang  zu  einand^ 
stehen  sollen,   „dass,   dem  natürlichen   und  gewöhnlichen 
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Laufe  der  Dil9ge  zufolge,  an^nomaieci  werdfen  kann,  die 
eme  sei  aus  d«r  amfcra  berrorgegangeo."  (So  in  einei» 
Erkenntnisse  des  O.-A.-G.  zu  Lübeck  vom  SO.  Deaembw 
«85d,  mi^theilt  in  S&ufferTs  AreWv,  M.  t»,  Nr.  J14.) 

Siebt  man  nun  zu,  wie  die  Klägerscbaft  diesen  Causal- 
zusammenbang  vorliegend  zu  konstruiren  sucht,  so  reduzirt 
sieb  das  darauf;  dass  der  Beklagte  durch  sein  V erbalten  die 
Pfandgabe  der  Gült  an  die  Kläger  durch  Leonz  J.  und  die  da- 
beri^e  Schädigung  derselben  möglich  gemacht  habe.  — 
D&s  ist  nun  freilich  richtig,  in  dem  Sinne,  dkss  allerdings 
zunächst  durch  die  üebergabe  der  GHÜt  an  Leonz  J.  es 
demselben  möglich  gemacht  wurde,  seine  verbrecherische 
Band  hieran  zu  legen.  Allein,  es  wäre  die  Behauptung 
schon  an  und  für  sich  ni<At  richtig,  wenn  sie  in  dem  Sinne 
Geltung  haben  wollte^  dass  nur  durch  die  Handlungsweise 
des  Beklagten  das  Verbreeben  des  Leonx  J.  möglieb  ge- 
macht worden  sei  und  es  ohne  dieselbe  unmöglich  ge- 
bUeben  wäre;  es  ist  ja  denkbar,  dass  J.  gleichwohl  in  den 
Besitz  der  faistruBMflt»  hätte  kommen  kömieD,  sei  es  m 
Fedlicben  Wege,  sei  es,  dass  er  seinen  vielen  andern  Yer^ 
borech^n  iMcb  ein  neues  hinzugefügt  hätte. 

Das  Wosse  Möglichmachen  kann  aber  zur  Begründung 
de»  Gausalzösammenhanges  überhaupt  nicht  genügen.  Die 
Handfimg,  dorcb  welche  das  schädigende  Ereigniss  bloss 
inöglfch  gemacht  wird,  erscheint  nicht  als  die  Ursache,  aus 
wel'jher  letzteres  als  die  Wirkung  hervorgeht ;  sie  bildet 
mir  die,  vorliegend  übrigens,  wie  gezeigt  wurde,  nicht  ein- 
mal Bötb^e  Voraussetzung  derselben,  wie  tausend  andere 
Umstände  dessen  fernere  Voraussetzung  bilden.  Dieses  Ver- 
hätfeniBS  liegt  denn  auch  gegebenen  Falles  evident  zu  Tage. 
Zwischen  (fer  üebergabe  der  Gült  an  den  Gemeindeschreiber 
J.  und  der  Verpfllndimg  derselben  an  die  Kläger  besteht 
in  Wahrbett  keine  Gontimiität;  schon  zeitlieb  erfolgte  die 
Verpfändung  lange  nach  Uebersendung  der  Gülten  ;^  die- 
selbe war  (Äe  VerwirkBehung  eines  durchaus  seibststäntlig 
gefassten  verbrecherischen  Entschlusses  des  Leonz  J.,  zu 
Welcher  Verwirklichung  er  selbstständig  thätig  wurde,  in- 
dfem  er  einen  Abtretungsakt  fillscbte  u.  s.  w. ;  er  bat  diese 
eine-GUlt  verbrecherisch  verwerthet,  während  er  das  Gleiche 
an  andern  in  gleicher  Weiise  und  gleicbzeitig  übermittelten 
G'ülljen  nfcht  gethan,  sondern  dieselben  «len  Berechtigten 
ausgehändtge*  hat.  Der  ursächliche  Zusammenhang  reicht 
ateo  von  dem  den  Klägern  erwachsenen  Schaden  über  die 


Digitized  by 


Google 


136  Bechtsprechnng  des  Kantons  Luzern.    1886. 

verbrecherische  Thätigkeit  des  Leonz  J.  nicht  hinaus  und 
steht  diti  Handlungsweise  des  Beklagten  ausserhalb  der- 
selben. 

Dann  aber  ist  klar,  dass  der  Beklagte  für  den  in  Rede 
stehenden  Schaden  nicht  haftbar  gemacht  werden  kann, 
indem  die  allgemein  geltenden  Grundsätze  über  Schadens- 
ersatz, speziell  das  Erfordemiss  des  Kausalzusammenhanges 
zwischen  widerrechtlicher  Handlung  und  eingetretenem 
Schaden,  unzweifelhaft  auf  die  Haftpflicht  aus  Grund  des 
Verantwortlichkeitsgesetzes  zur  Anwendung  kommen  müssend 

Das  Klagebegehren  ist  sonach  auch  hierorts,  ohne  auf 
die  weiteren  Einreden  des  Beklagten  noch  einzutreten,  unter 
grundsätzlicher  Kostenfolge  für  die  Kläger  abzuweisen. 
(Obergericht  21.  Februar,  Nr.  III). 

5.  Zum  Thatbestande  des  Vergehens  der  Injurie. 

In  der  Eigenschaft  als  Agent  de«  Reisebureau  von  A. 
in  London  kam  Kläger  X.  am  1.  August  1882  mit  einer 
grössern  Reisegesellschaft  nach  Basel,  wo  er  im  Hotel  des 
Beklagten,  weich'  letzterem  er  als  früher  bei  ihm  Bedien- 
steten persönlich  sehr  wohl  und  zwar  vortheilhaft  bekannt 
war,  mit  der  Gesellschaft  übernachtete.  Am  folgenden  Tage 
vermisste  der  Beklagte  verschiedene  seinem  Sohne  gehörende 
Schmucksachen  im  Werthe  von  einigen  Hundert  Franken ; 
er  glaubte,  den  Kläger,  welcher  gleichen  Tags  mit  der 
Gesellschaft  nach  Luzern  verreist  war,  der  daherigen  Ent- 
wendung schuldig  halten  zu  müssen.  Der  Beklagte  reiste 
folgenden  Tages  nach  Luzern  und,  nachdem  er  mit  dem 
Besitzer  des  Hotels,  in  welchem  der  Kläger  logirte,  Rück- 
sprache genommen,  ersuchte  er  auf  dem  Statthalteramt  um 
polizeiliche  Hülfe,  welche  man  ihm  in  der  Weise  bewilligte, 
dass  ihm  ein  Polizist  in  Civil  auf  seine  persönliche  Ver- 
antwortlichkeit hin  zur  Verfügung  gestellt  wurde.  Nach- 
dem Beklagter  den  Kläger  persönlich  getroflfen  und  ihm 
seinen  Verdacht  mitgetheilt,  veranlasste  er  ihn,  sich  vor- 
erst durch  den  Beklagten  selbst  und  sodann  durch  den 
Polizeiagenten  durchsuchen  zu  lassen,  welcher  untersuch 
indessen  resültatlos  blieb.  Ohne  weiter  ernstlich  behelligt 
worden  zu  sein,  reiste  der  Kläger  in  der  Folge  wieder  von 
Luzern  ab.  —  Am  23.  September  daraufhin  stellte  Beklagter 
bei  der  Polizeibehörde  in  Basel  in  der  gleichen  Sache  Straf* 
anzeige  gegen  den  Kläger,  was  die  filinleitung  einer  ünter- 
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suchung  und  die  steckbriefliche  Verfolgung  des  Reanzeigten 
zur  Folge  hatte.  Nachdem  auch  «ier  Kläger  X.  im. Requisi- 
tionswege in  Florenz  einvernommen  worden,  wobei  er  fortan 
auf  semer  Schuldlosigkeit  bestund,  wurde  die  Untersuchung 
mit  Beschluss  der  Ueberweisungsbehörde  von  Basel  vom 
14.  Dezember  1883  wegen  mangelnden  Beweises  der  Schuld 
dahin  gestellt  und   die  polizeiliche  Fahndung  aufgehoben. 

Auf  Grund  dieser  Thatsachen  stellt  nun  Kläger  Klage 
wegen  Verleumdung,  eventuell  Beleidigung,  gegen  den  Be- 
klagten. 

Der  Beklagte  beantragt  Abweisung  dieser  Klage.  Zur 
Schöpfung  des  Verdachtes  gegen  den  Kläger  sei  er  voll- 
ständig veranlasst  und  berechtigt  gewesen  und  zwar  haupt- 
sächlich durch  den  Umstand,  dass  derselbe  beim  fraglichen 
Anlasse  unberechtigter  und  verdächtiger  Weise  in  ein 
Privatzimmer  der  Familie  des  Beklagten  eingedrungen  war, 
was  der  Kläger  in  der  Weise  zugesteht,  dass  er  damals, 
veranlasst  durch  dim  beklagterseits  ebenfalls  zugegebenen 
Umstand,  dass  ihm  aus  Versehen  die  Reise-Effekten  nicht 
aufs  Zimmer  gegeben  worden  waren,  um  Toilette  zu  machen, 
ein  Privatzimmer  des  Beklauten  betreten  habe.  Jedenfalls 
könne,  nach  Ansicht  des  Beklagten,  von  einer  A^erleumdung 
oder  Beleidigung  die  Rede  nicht  sein,  da  er  lediglich  und 
zwar  mit  mögli<*hster  Schonung  des  Klägers  gesucht  habe, 
wieder  zu  seinem  Eigenthume  zu  gelangen.  Obergerichtlich 
wurde  Kläger  mit  seiner  Injurienklage  abgewiesen. 

Motive : 

Es  ist  anerkannter  Satz  der  hierortigen  Gerichtspraxis, 
dass  ehrverletzende  Aeusserungen,  welche  zur  Wahrnehmung 
berechtigter  Interessen  und  zur  Verfolgung  von  Rechten, 
speziell  im  gerichtlichen  Wege,  gemacht  werden,  aus  dem 
Gesichtspunkte  der  Injurie  im  Allgemeinen  nicht  verfolgt 
werden  können,  so  lange  nicht  vorliegt,  dass  Denunziant 
gegen  besseres  Wissen  gehandelt,  oder  offenbar  leichtfertig 
falsche  Angaben  gemacht  habe.  (S.  Entscheid  vom  7.  Sep- 
tember 1865,  amtl.  Sammlung,  Bd.  l  a.  S.  968,  und  vom 
14.  März  1873,  amtl.  Sammlung,  S.  55  Nr.  73).  Dieser  Satz 
wird  übrigens  auch  von  auswärtigen  Gesetzgebungen  aus- 
drücklich anerkennt,  so  deutsches  Reichsstrafgesetzbuch 
Ai't.  193. 

Im  vorliegenden  Falle  nun  hat  der  Beklagte  offenbar 
und  überall  lediglieh  das  gethan,  was  er  zur  Wiedererlan- 
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gung  seines  Eigenthums  thun  zu  sollen  glaubte.  Sein  ganzes 
Vorgehen  spricht  durchaus  gegen  das  Vorhandensein  irgend 
einer  andern  Absicht  bezw.  der  Absicht,  etwa  dem  Kläger 
an  seiner  Ehre  zu  schaden.  Ist  damit  schon  die  Annahme 
ausgeschlossen,  dass  er  bei  seinem  Vorgehen  gegen  den 
Kläger  wider  besseres  Wissen  gehandelt  habe,  so  darf 
auch  nicht  gesagt  werden,  dass  er  hierbei  durchaus  leicht-  ^ 
sinnig  zu  Werke  gegangen  sei,  indem  der  eben  angeführte 
Umstand  bei  dem  fatalen  ZusammentreflTen  mit  dem  Ab- 
handenitommen  der  fraglichen  Werthsachen  jedenfalls  nicht 
ungeeignet  war,  zur  Schöpfung  von  Verdacht  gegen  den 
Kläger  Anlass  zu  geben. 

Allerdings  kann  nun  nicht  geleu-gnet  werden,  dass  die 
Art  und  Weise,  wie  der  Beklagte  hier  in  Luzern  bei  Ver- 
folgung seiner  Interessen  zu  Werke  ging,  kaum  durchweg 
korrekt  war.  Das  würde  namentlich  dann  der  Fall  sein, 
wenn  es  richtig  ist,  was  der  Beklagte  vor  dem  ihm  durch 
das  Statthalteramt  Luzern  beigegebenen  Polizeiagenten  nach 
Angabe  des  letzteren  (s.  Rapport  vom  11.  November  1882) 
behauptete,  dass  er  nämlich  vorab  ohne  amtliche  Mitwir- 
kung die  Effekten  des  Klägers  in  seinem  Gasthofe  im  Bei- 
sein des  Hoteliers  durchsucht  hatte,,  welche  Thatsache 
übrigens   dieser  Hotelier  (H.)   in   seinem  Verhöre  bestritt. 

Allein  es  berechtigt  Nichts  zur  Annahme,  dass  der  Be- 
klagte hierbei  irgendwie  in  böser  Absicht  gehandelt  habe; 
vielmehr  liegt  die  Auffassung  offenbar  am  nächsten,  dass 
er  mit  der  Zögerung,  sofort  den  gesetzlich  korrekten  Weg 
durch  Anwendung  der  amtlichen  Gewalt  zu  betreten,  ledig- 
lich den  Kläger  in  seiner  Ehre  schonen  wollte. 

Möchte  daher  auch  der  Letztere  in  anderer  Weise  über 
das  Vorgehen  des  Beklagten  vielleicht  mit  Erfolg  sich  haben 
beschweren  können,  so  kann  dasselbe  nach  Allem  jedenfalls 
nicht  die  Grundlage  einer  Injurienklage  bilden. 

Immerhin  erscheint  es  gerechtfertigt,  das  eben  Gesagte 
in  Anwendung  des  §  270  des  G.-R.-V.  im  Kostenpunkte  an- 
gemessen zu  berücksichtigen,  während  im  Uebrigen  das 
erstinstanzliche  ürtheil  zu  bestätigen  ist.  (Obergericht, 
10.  April,  Nr.  II). 

6.  Begründet  die  Uebergabe  der  beweglichen  Kaufs- 
objekte vom  Verkäufer  an  den  Käufer  eine  Rechts- 
vermuthung  für  die  Bezahlung  des  Eaufspreises 
(Art.  230  des  schweizer.  Obligationenrechts)? 
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^  ^  Jos.  M.  klagt  als  Verkäufer  einer  Kuh  gegen  Irena 
B.  als  Käufer  derselben  den  Kaufpreis  von  Fr.  264  nebst 
Zins  ein.  Der  Beklagte  erhebt  der  Klage  gegenüber  u.  A. 
die  Einrede  der  Zahlung,  indem  er  in  erster  Linie  be- 
hauptet, dass  für  diese  Zahlung  im  Hinblick  auf  Art.  230 
des  schweizer.  Obligationenrechts,  unter  dessen  Herrschaft 
der  Handel  zu  Stande  gekommen  sei,  die  Rechtsvermuthung 
spreche,  dass  das  Kaufsobjekt  von  dem  Verkäufer  dem  Käufer 
übergeben  worden,  und  eventuell  geltend  macht,  dass 
nach  der  Aktenlage  der  Beweis  der  fraglichen  Zahlung  voll- 
ständig erstellt  sei.  Obergerichtlich  wurde  die  klägerische 
•Forderung  gutgesprochen. 

Motive: 

Es  hat  in  thatsächlicher  Hinsicht  als  feststehend  zu 
gelten,  dass  das  Kaufsobjekt  dem  Käufer  vom  Verkäufer 
zu  Händen  gestellt  worden  ist.  Wenn  nun  der  Beklagte 
unter  Berufung  auf  Art.  230  des  schweizer.  Obligationen- 
rechts, unter  dessen  Herrschaft  der  Handel  zu  Stande  ge- 
kommen, aus  der  Thatsache  der  Besitzesübertragung  eine 
Rechtsvermuthung  für  die  erfolgte  Zahlung  des  Kauf- 
preises zu  seinen  (iunsten  ableiten  will,  so  kann  diese  Stel- 
lungnahme nicht  zugelassen  wepden.  Der  Art.  230  cit.  be- 
stimmt lediglich,  dass  im  Zweifelsfalle  Verkäufer  und  Käufer 
verpflichtet  sein  sollen,  ihre  Leistung  gleichzeitig  Zug  um 
Zug  zu  erfüllen,  es  lässt  also  im  Zweifelsfalle  Baarkauf  und 
nicht  Kreditkauf  annehmen.  Damit  ist  aber  doch  zunächst 
nur  gesagt,  dass  im  Zweifelsfalle  der  Käufer  verpflichtet 
sein  solle,  sofort  mit  der  erfolgten  Uebergabe  der  Sache 
auch  den  Preis  zu  bezahlen,  während  hiedurch  eine  weiter- 
gehende Rechtsvermuthung,  dass  mit  der  erfolgten  Ueber- 
gabe der  Sache  der  Preis  auch  wirklich  bezahlt  worden 
sei,  an  und  für  sich  in  keiner  Weise  begründet  wird.  In 
dieser  Auffassung  der  angerufenen  Gesetzesstelle  wird  man 
durch  gewichtige  äussere  Gründe  bestärkt.  Das  deutsche 
Handelsgesetzbuch,  welchem  gerade  in  dieser  Materie  un- 
zweifelhaft eine  hohe  Bedeutung  als  Interpretationsmittel 
für  das  schweizer.  Obligationenrecht  zukömmt,  enthält  eine 
gleiche  Bestimmung  im  Art.  342,  wie  der  cit.  Art.  230, 
während  auch  nach  dem  deutschen  H.-G.-B.  die  statuirte 
Rechtsvermuthung  ledigli<jh  von  der  Natur  des  Kaufge- 
schäftes als  Baarkauf,  nicht  aber  auch  von  der  Thatsache 
der   erfolgten  Zahlung  im  Falle   stattgehabter  Uebergabe 
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der  Saclie  verstanden  wird.  (Hahn,  Gommentar  B.  II  S.  262 
u.  folg.)  Auch  das  bisher  bestandene  privatrechtliche  Gesetz- 
buch des  Kantons  Zürich  stellt  in  den  §§  1427  u.  folg. 
eine  Rechfsvermutbung  im  angegebenen  Sinne  nicht  auf, 
während  allerdings  in  §  1428  ausgesprochen  wird,  dass 
beim  Baarkauf  der  Kaufpreis  mit  der  Hingabe  der  Waare 
Zug  um  Zug  erfolgen  soll.  Während  nun  freilich  die  zür- 
cherische Gerichtspraxis  auf  Grundlage  dieser  Bestimmung 
für  besondere  Fälle  und  so  auch  beim  Viehhandel  ange- 
nommen zu  haben  scheint,  dass  bei  erfolgter  üebergabe 
des  Thieres  an  den  Käufer  im  Allgemeinen  zu  verrauthen 
sei,  es  sei  auch  der  Kaufpreis  bezahlt  worden,  wurde  in* 
andern  Fällen  die  Inanspruchnahme  einer  allgemeinen,  eigent- 
lichen Rechtsvermuthung  ausdrücklich  unzulässig  erklärt. 
(Gommentar  v.  üllmer  zum  cit.  Gesetze,  St.  248).  Ob  nun 
im  angegebenen  Sinne  auch  auf  Grund  des  Art.  230  des 
Obligationonrechts  eine  gemeine  Vermuthung  (praesumtio 
hominis)  im  Falle  des  Baarkaufes  und  bei  erfolgter  üeber- 
gabe der  Sache  für  die  Thatsache  der  Zahlung  des  Kauf- 
preises in  Anspruch  genommen  werden  dürfe,  darüber  lässt 
sich  streiten  und  wird  das  zumal  für  besondere  Fälle,  wie 
z.  B.  für  Käufe  auf  offenen  Märkten  jedenfalls  nicht  von 
vorneherein  in  Abrede  gesj^ellt  werden  dürfen.  Dagegen  ist 
der  Anschauung  entgegenzutreten,  dass  auf  Grund  dieser 
Gesetzesstelle  eine  Rechtsvermuthung  bestehe,  kraft  welcher 
der  Käufer  überall  von  der  Beweislast  für  die  erfolgte 
Zahlung  enthoben  und  der  auf  Bezahlung  des  Preises  kla- 
gende Verkäufer  auf  den  Weg  des  Gegenbeweises  ver- 
wiesen wäre.  Ist  sonach  der  Beklagte  grundsätzlich  aller- 
dings pflichtig,  die  von  ihm  vorgeschützte  Behauptung  der 
Zahlung  zu  erweisen,  so  hält  dagegen  der  Richter  diese 
Behauptung  vorliegend  in  umsichtiger  Würdigung  aller 
prozedürlichen  Momente  als  zureichend  erstellt,  (öbergericht, 
11.  April,  Nr.  I). 

(Fortsetzung  folgt). 
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Aus  der  Rechtsprechung  des  Appellations-  und 
Kassationshofes  des  Kantons  Bern 

in  Civilsachen. 


1885.    Oktober  (filehluM). 


78,  6  e  1 1  s  t  a  g.    Einspruch  gegen  Vertheilungsentwurf • 
Mangelnde  Aktiylegitimation. 

Diskontokasse  Interlaken  c.  Schweiz.  Volksbank. 
21.  Oktober  1885  (I.  Civ.-Abth.). 

Vgl.  Ztschr,  XIX  65  u.  XXI  250,  Mot.  5  *). 

In  dem  gerichtlichen  Bereinigungsverfahren  über  die 
Verlassenschaft  des  G.  Ott  hatte  die  Diskontokasse  Jnter- 
laken  eine  angebliche  Obli^ralionsfordcrung  von  Fr.  57,793. 90 
geltend  gemacht  und  war  dafür  in  Kl.  V  angewiesen  worden. 
Sie  erhöh  Einspruch  gegen  eine  vorgängige  Anweisung  der 
Schweiz.  Volksbank  und  bestritt  Rang  und  Höhe  der  For- 
derung der  letztern.  Die  Einspruchsbeklagte  erhob  in  erster 
Linie  eine  Einrede  wegen  mangelnder  Aktivlegitiraation  der 
Klägerin  und  behauptete:  die  Forderung  der  letzteren  be- 
ruhe nicht  auf  der  geltend  gemachten  «Obligation»  d.  d. 
31.  Jan.  1882;  diese  laute  näralich  gar  nicht  auf  G.  Ott, 
sondern  auf  den  Bankier  H.  Kocher  als  Schuldner  und  sei 
von  G.  Ott,  dem  ursprünglichen  Gläubiger,  lediglich  «mit 
Gai'antie  der  Realität  und  Solidität»  an  die  Diskontokasse 
abgetreten  worden.  Dieses  Rechtsverhältniss  sei  nun  aus 
der  Eingabe  der  Klägerin  nicht  ersichtlich  gewesen  u.  s.  w. 
(siehe  Motive  hienach).  Diesen  Standpunkt  adoptirte  der 
Gerichtspräsident  von  Bern,  wies  die  von  der  Klägerschaft 
angebotenen  Beweise  als  unerheblich  zurück  und  erklärte 
die  Einspruchsklage  als  unbegründet.  Der  App.-  und  Kass.- 
Hof  bestätigte  dieses  ürtheil. 


*)  Ferner  das  hienach  folgende  Urtheil,  welches  auch  den  am 
letztcitirten  Ort  aufgestellten  Grundsatz  bestätigt,  dass  ein  vor- 

fehend  angewiesener  Einspruchsbeklagter  die  Begründetheit  der 
em  nachgebenden  Einspruchskläger  ertheilten  rechtskräftigen 
EoUokation  zu  bestreiten  berechtigt  ist,  weil  er  nicht  verpflichtet 
war,  dieselbe  durch  Einspruch  anzufechten. 
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Motive : 

.  . .  Sollte  es  sich  ergeben,  dass  der  Einspruchsklägeria 
in  der  That  an  der  Bereinigungsmasse  keine  Forderung 
zusteht,  so  wäre  damit  allerdings  auch  die  Behauptung  er- 
wahrt, dass  die  Klägerin  aktiv  gar  nicht  legitimirt  sei; 
eine  Erörterung  der  übrigen  Streitpunkte  würde  damit  als 
unnölhig  dahinfallen. 

Aus  der  von  der  Diskontokasse  J.  am  24.  Mai  188*1 
gemachten  Ansprache  und  den  derselben  beigelegten  Be- 
weismitteln geht  sofort  hervor,  dass  nicht  Hr.  Ott  Schuldner 
des  fraglichen  Obligationskapitals  ist,  sondern  Hr.  Kocher 
als  Inhaber  des  Hauses  K.  &  Cie.  —  Hr.  0.  als  ursprüng- 
licher Gläubiger  trat  diese  Forderung  der  Kinspruchsklä- 
gerin  ab  «mit  Garantie  der  Realität  und  Solidität».  —  0. 
ist  somit  nur  Gedent  dieser  Forderung,  der  sich  allerdings 
gegenüber  dem  Gessionar,  der  heutigen  Einspruchsklägerin, 
verpflichtete,  für  den  Schaden  zu  haften,  der  ihr  aliföllig 
daraus  entstehen  würde,  dass  die  Forderung  entweder  gar 
nicht  existent  oder  doch  wegen  Insolvenz  des  Schuldners 
nicht  realisirbar  sei.  Die  Einspruchsklägerin  wäre  somit 
nur  dann  gegenüber  0.,  resp.  dessen  Bereinigungsmasse, 
forderungsberechtigt  geworden,  wenn  ihr  infolge  Eintritts 
einer  dieser  beiden  Voraussetzungen  Schaden  entHtnnden 
sein  würde.  In  diesem  Falle  hätte  sie  abei*  keine  Obligations- 
forderung, sondern  eine  Schadenersat^orderung  einzugeben 
gehabt  und  dieselbe  ausser  den  produzirten  mit  andern  Be- 
weismitteln belegen  müssen,  als  diess  im  vorliegenden  Falle 
geschehen  ist.  .  .  . 

74.  Eingabe  im  Geltstag.  Forderung  aus  „Kredit- 
brief^^.   Erfordernisse  des  Buchauszuges. 

Schweiz.  Volksbank  c.  Eidg.  Bank. 

Schweiz.  Volksbank  c.  G.  Ott,  Vater. 

21.  Okt.  1885  (I.  Civ.-Abth.). 

Vgl.  Urth.  V.  25.  Febr.  gl.  J.  Ztschr.  XXI  339  u.  dortige 

ßem.  d.  Red. 

Motive"^): 
...   3.  Die  Aktivlegitimation  der  Schweiz.  Volksbank 
beurtheilt  sich  auf  dem  Boden  der  Frage,  ob  die  Eingaben, 

*)  Ein  Rechtssprichwort  neuer  Fa^on  wird  in  Motiv  1  aufge- 
stellt. Es  lautet :  „Wer  einen  Andern  aus  dem  Sattel  heben  will, 
muss  selbst  fest  darin  sitzen.** 
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welche  sie  in  die  gerichtliche  Bereinigung  Ott  gemacht  hat, 
genügend  belegt  gewesen  seien.  Die  Einspruchsbeklagte 
bestreitet,  dass  die  beigebrachten  Buafuiuszüge  den  gesetz- 
lichen Anforderungen  entsprechen.  Dieselben  sind  zugestan- 
denermassen  nur  aus  der  Kontrolle  für  Kreditbetreibungen*) 
entnommen  und  nicht  aus  den  gewöhnlichen  Geschäfts- 
büchern. 

Nach  §  577  V.  V.  genügt  zur  Besclieinigung  von  Haus- 
bnchf orderungen  ein  notarialisch  beglaubigter  Auszug  aus 
dem  Hausbuche,  über  dessen  Rechtslörraigkeit  der  beglau- 
bigende Notar  sein  Befinden  beizufügen  hat.  Was  als 
Hausbuchforderung  zu  betrachten  sei  und  was  zur  Rechts- 
form des  Hausbuchs  gehöre,  beurtheiite  sich  nach  den 
§§  276  flF.  des  Prozessgesetzes  von  1847,  welches  den  vor- 
liegenden Fall  noch  beherrscht.  Obs^^Jiou  nun  die  ange- 
führten Bestimmungen  offensichtlich  auf  dem  Boden  der 
einfachen  Buchführung  entstanden  sind  und  nur  von  For- 
derungen sprechen,  welche  von  «Berufsarbeiten  oder  Waaren- 
lieferungen»  herrühren,  so  hat  doch  die  Praxis  der  Ge- 
richtsschreibereien und  die  Rechtsprechung  keinen  Anstand 
genommen,  dieselben  auf  die  Forderungen  aus  dem  Bank- 
verkehr und  die  bei'r  doppelten  Buchführung  den  gesetz- 
lichen Anforderungen  eotsprechenden  Bücher  auszudehnen. 
Sprechen  für  eine  solche  Ausdehnung  die  schlagendsten 
innern  Gründe,  so  liesse  sich  dagegen  eine  weitere  Aus- 
dehnung auf  den  vorliegenden  Fall  in  keiner  Weise  recht- 
fertigen. Die  Betreibungskontrollen  der  Schweiz.  Volksbank 
sind  nicht  zum  Zwecke  der  Eintragung  des  Bankverkehrs 
angelegt.  Sie  dienen  einem  ausserhalb  des  regelmässigen 
Geschäftsbetriebes  liegenden  Bedürfniss.  Nicht  die  schuld- 
begründenden einzelnen  Verhandlungen  in  ihrer  zeitlichen 
Reihenfolge,  sondern  erst  das  Facit  derselben  wird  in  einem 
beliebigen  Zeitpunkte  aus  den  ordentlichen  Geschäftsbüchern 
in  dieselben  übertragen.  Sie  entsprechen  somit,  soweit  es 
die  Hauptforderungen  betrifft,  den  Anforderungen  des  §  277 
a.  P.  nicht  und  vermögen  die  gesetzliche  Beweisvermuthung 
nicht  zu  begründen.  Im  vorliegenden  Fall  tritt  noch  die 
Thatsache  besonders  hervor,  dass  der  Eintrag  in  die  Be- 
treibungskontrolle erst  nach  Erkennung  des  Geltstags  gegen 
den  Schuldner  der  fraglichen  Forderungen  stattfand. 

*)  NB.  Laut  den  Erklärungen  der  Volksbank  dienten  diese 
Bücher  dazu,  um  die  Rechnungen  über  in  Betreibung  gesetzte 
Kreditforderungen  weiterzuführen. 
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Hat  nach  dem  Vorstehenden  die  Schweiz.  Volksbank 
ihre  Eingaben  in  die  Bereinigung  Ott  ungenügend  belegt, 
obschonihrdie  Möglichkeit  einer  hinreichenden  Bescheinigung 
durch  einen  Auszug  aus  den  ordentlichen  Geschäftsbüchern 
offen  stand,  so  kann  ihr  nach  konstanter  Praxis  eine  Nach- 
holung  dieses  Beweises  im  vorliegenden  Einspruchsprozess 
nicht  gestattet,  sondern  es  muss  ihr  Begehron  um  bessere 
KoUozirung  ohne  weiteres  abgewiesen  werden. 


75,  Wechsel execution  —  gegen  die  Erbschaft  des 
Schuldners  während  der  Ueberlegungsfrist  resp. 
gegen  den  Massaverwalter  im  amtl.  Güteryerzeich-. 
niss  ist  unzulässig,  Zustellung  der  amtlichen 
Zahlungsaufforderung  in  diesem  Stadium  daher  recht- 
lich unwirksam. 

Kantonal-Bank  c.  Wwe.  Mühlemann. 
23.  Okt.  1885  (IL  Civ.-Abth.). 

(Satz.  662  C,  §  104  W.  0.  vgl.  §  105  Entw.  d.  schw.  Wechsel- 
Konkordats;  König  Korn.  z.  Satz.  662  C.) 

76.  Kompensation  laufender  mit  grundversicherten 
Forderungen.  Cessionar  der  letztern  muss  die 
daherige  Einrede  anerkennen,  soweit  er  die  Gegeu- 
forderung  kannte. 

Weber  c.  Gfeller. 
29.  Okt.  1885*) 

G.  Weber-Dähler,  Wirlh  in  Bern,  klagte  gegen  Holz- 
händler Fr.  Gfeller  daselbst  eine  Summe  von  Fr.  1090  ein, 
gestützt  auf  eine  Pfandobligation  v.  16.  Dez.  1875,  welche 
er  durch  Cession  ab  Seiten  einer  Frau  Rosa  M.  geb.  W.  im 
Jahr  1883  erworben  hatte,  sowie  auf  seitherigen  Ueberbuüd. 
Der  Beklagte  trug  nun  auf  Abweisung  der  Klage  an,  soweit 
mehr  als  Fr.  523.  60  und  Folgen  gefordert  würden,  weil  er 
mit  der  frühern  Gläubigerin,  Frau  M.,  vereinbart  gehabt, 
dass  gewisse  ihr  gemachte  Geldvorschüsse  und  andere  Lei- 
stungen von  der  Pfandobligationsforderung  in  Abzug  ge- 

*)  Von  hier  an  hat  die  Zweitheilung  des  Gerichtshofes  auf- 
gehört. 
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bracht  werden  sollten.  Diese  Thatsache,  sowie  die  Höhe 
der  Gegenforderung  sei  dem  Kläger  hekannt  gewesen,  der 
sich  vor  Eingehung  des  Gessionsvertrageij  bei  ihm  darüber 
erkundigt.  Letzterer  gab  zu,  dass  ihm  Gfeller  und  Frau 
M.  von  Vorschüssen  im  B3trag.i  von  Fr.  200  ä  SÜD  ge- 
sprochen hätten ;  letztere  liabe  aber  immer  behauptet,  dass 
Gl.  sie  überfordere;  er,  Kläger,  habe  sich  daher  mif  das 
Grundbuch  verlassen,  in  weichem  Gegenleistungen  des  Bekl. 
«für  Rechnung  des  Titels»  nicht  eingetragen  seien.  Diese 
Leistungen  seien  daher  für  Dritte  resp.  für  ihn  als  Gessionar 
nicht  verbindlich  und  hätten  übrigens  jedentalls  mittelst 
Widerklage  gelten  I  gemacht  werden  sollen. 

Es  fand  eine  Beweisführung  durch  Zeugen  statt,  als 
deren  Ergebniss  in  den  Motiven  des  Urtheils  festgestellt 
wird,  «dass  6f.  gegenüber  Frau  M.  Gegenforderungen  be- 
sass  im  Betrage  von  Fr.  o50.  70,  und  dass  mit  Bezug  auf 
die  ihr  aus  der  Pfandobligation  .  .  .  gegen  Gf.  zustehende 
Forderung  Compensation  vereinbart  war.» 

Die  Klage  wurde  zugesprochen  für  eine  Summe  von 
Fr.  790  und  Folgen  (Abzug  =  Fr.  300). 

Motwe: 

...  3.  Gfeller  steht  aber  heute  nicht  der  ursprüngHchen 
Schuldnerin  und  der  damaligen  Inhaberin  der  Pfandobligation 
gegenüber,  sondern  einer  dritten  Person,  welche  durch 
Cession  vom  11.  Juni  1883  die  gläubigerischen  Rechte  der 
Frau  Matti  erworben  hat.  Es  fragt  sich  nun,  ob  und  in 
wieweit  der  Beklagte  die  Einrede  der  Kompensation  auch 
gegenüber  dem  Gessionar  der  grundversicherten  Forderung 
geltend  machen  kann.  Bei  der  Beurtheilung  dieser  Frage 
bat  Satz.  497  C,  zur  Anwendung  zu  kommen,  da  das  kan- 
tonale Recht  massgebend  ist,  ob  bei  grundversicherten  For- 
derungen zur  Wahrung  oder  Durchführung  der  Kompen- 
sation besondere  Diligenzien  zu  beobachten  sind,  wie  z.  B' 
Eintrag  im  Grundbuche.  (Vergl.  Motive  im  ürtheil  «Moser 
contra  Spar-  und  Leihkasse  Bern»  vom  31.  Jan.  1885  (Zeit- 
schr.  Bd.  XXI,  p.  333  fif.).  Nach  dieser  Satzung  tritt  die 
Wirkung  der  Erlöschung  des  Pfandrechts  für  dritte  Per- 
sonen bei  dem  Grundpfande  durch  die  Eintragung  in  die 
ölTentlichen  Bücher  ein,  dies  aber  nur  für  dritte  Personen, 
€  denen  der  Erlöschungsgrund  unbekannt  geblieben».  Das 
Gesetz  stellt  somit  der  Eintragung  der  Erlöschung  in  die 
öffentlichen  Bücher  auch   eine  anderweitige  Kenntniss  des 
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Erlöschungsgrundes  auf  Selten  des  Erwerbers  der  grund- 
versicherten  Forderung  gleich.  Wena  der  Erwerber  eines 
Pfandtitels  Kenntniss  hat  von  kompensablen  Gegenforde- 
rungen, und  die  Kompensation  geltend  gemacht  wird,  so 
datirt  ihre  Wirkung  als  Erlöschungsgrund  bereits  von  der 
Existenz  der  Gegenforderung  an.  Im  vorliegenden  Falle 
geht  nun  aus  dem  Geständnisse  des  "Klägers  hervor,  dass 
er  zur  Zeit  der  Erwerbung  der  Pfandobligation  von  den 
Gegenforderungen  des  Gfeller  tennlniss  natEe"  und" zwar 
sowohl  von  Seiten  der  Gedentin,  Frau  Matti,  als  auch  von 
Gfeller  selbst.  Nach  seinen  Aussagen  hatte  er  aber  bloss 
Kenntniss  von  Gegenforderungen  des  Gfeller  in  einem  Be- 
trage von  Fr.  200  bis  300.  —  Der  Kläger  muss  sich  somit 
die  Einrede  der  Kompensation  bis  zu  dem  von  ihm  ange- 
gebenen Betrage  gefallen  lassen. 


77.  Bürgschaft  für  Rechtskosten  im  Civil- 
prozess.    Rechtliche  Natur  und  Wirkungen. 

Renfer  c.  Gemeindeapitalfundus  Blei. 
31.  Okt  1885. 

Motive : 

I.  Der  Kassationskläger  macht  vor  Allem  aus  geltend, 
es  liege  kein  exekutorischer  Titel  vor,  gestützt  auf  welchen 
der  Gem.-Sp.-F.  Biel  mit  einem  Vollziehungsbefehl  gegen  ihn 
habe  auftreten  können.  —  Da  sich  der  Kläger  für  Joh.  R. 
als  unbedingter  Reehtsbürge  verpflichtet  hat  und  das  ürtheil 
gegen  den  damaligen  Kläger  J.  R.  ausgefallen  ist,  so  fragt 
sich,  ob  dieses  ürtheil  auch  gegenüber  dem  Rechtsbürgen 
exekutorisch  ist  und  ob  dessen  Verpflichtung  mittelst  eines 
Vollziehungsbefehles  eingefordert  werden  konnte. 

Diese  Frage  kann  nicht  auf  Grund  einer  ausdrücklichen 
Gesetzesbestimmung  beantwortet  werden,  da  eine  solche  nicht 
existirt;  sie  ist  desshalb  aus  der  Natur  der  Sache  zu  ent- 
scheiden. 

Der  Rechtsbürge  tritt  der  eventuellen  Ersatzpflicht  einer 
Prozesspart^i,  welche  dieselbe  für  den  Fall  eines  für  sie  un- 
günstigen Ausganges  des  Prozesses  triflft,  bei.  Von  den  ge- 
wöhnlichen Bürgschaftsverhältnissen  unterscheidet  sich 
dieser  Fall  in  der  Weise,  dass  der  Rechtsbürge  in  Bezug 
auf  die  Prozesskosten  nieht  subsidiär  haftet,  sondern  in 
gleicher  Weise  wie  die  unterlegene  Prozesspartei. 
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Der  umstand,  das3  der  auswärtige  Kläger,  welcher 
keinen  Wohnsitz  im  Kanton  hat,  rechtsversicherungspflichtig 
ist,  weist  deutlich  auf  diesen  Unterschied  hin :  Es  soll  dem 
Beklagten  nicht  zugemuthet  werden,  für  den  Fall  dass  der 
auswärtige  Kläger  mit  seinem  Ansprüche  abgewiesen  wird, 
denselben  für  die  Prozesskosten  in  einem  andern  Staats- 
gebiete anzusuchen.  Der  Rechtsbürge  muss  im  Kanton 
Wohnsitz  haben,  damit  der  Beklagte  denselben ''eventuell 
direkt  belangen  kann.  Desshalb  kann  man  mit  den  Grund- 
sätzen, welche  für  die  gewöhnliche  Bürgschall  gelten,  hier 
nicht  argumentiren. 

Es  liegt  in  der  besonderen  Art  dieser  Verpflichtung, 
dass  der  Rechtsbürge  in  gleicher  Weise  haftet,  wie  der- 
jenige, dem  er  beigetreten  ist. 

Die  ungünstige  Stellung,  in  welcher  der  Beklagte  gegen- 
über einem  ausserhalb  des  Kantonsgebietes  wohnenden 
Kläger  für  die  Prozesskostenforderuug  sich  befinden  würde, 
sollte  dadurch  verbessert  werden,  dass  der  Beklagte  die 
ökonomische  Seüe  seines  Prozessgegners  in  dem  im  Kanton 
wohnenden  Rechtsbürgen  findet.  Der  Beklagte  soll  durch 
die  Stellung  eines  Rechtsbürgen  gleich  günstig  gestellt 
werden,  wie  wenn  er  einen  ganz  integren  (sie)  Gegner  sich 
gegenüber  gehabt  hätte. 

Wenn  der  Kläger  die  Sicherheit  durch  Geldhinterlage 
leistet,  so  kann  der  Beklagte,  wenn  der  Kläger  abgewiesen 
wird,  sich  für  seine  Prozesskostentbrderung  bezahlt  machen, 
ohne  dass  der  Kläger  sich  irgendwie  widersetzen  kann. 
Der  Beklagte  sollte  durch  den  Umstand,  dass  die  Sicherheit 
durch  Bürgschaft  geleistet  wird,  nicht  schlechter  gestellt 
sein. 

Der  Appellations-  u.  Kassationshof  hat  denn  auch  in 
einem  Beschwerdeurtheil  vom  21.  Dez.  1852  dahin  ent- 
schieden, dass  das  Urtheil  im  Schuldstreit  auch  gegen  die 
Schuld-  und  Rechtsversicherungsbürgen  gleich  rechtskräftig 
und  vollziehbar  ist  wie  gegen  Denjenigen,  für  welchen  die 
Schuld-  und  Rechtsversicherungsbürgschalt  eingegangen 
worden  (vgl.  Ztschr.  f.  vat.  R.  Bd.  12  pag.  233  ff.). 

Seit  diesem  Urtheil  ist  dann  die  Frage  nicht  mehr  auf- 
getaucht, sondern  in  der  Praxis  als  abgethan  betrachtet 
worden.  Gewöhnlich  wurde  in  der  Praxis  so  progredirt, 
wie  es  in  vorliegendem  Fall  geschehen  ist  (vgl.  den  That- 
bestand  in  dem   Urth.  d.  App.  u.  Kass.-H.  i.  S.  Moser  u. 
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Ziagre  c.  Geschw.  HahJi  v.  9.  Nov.  1882,  Ztschr.  d.  hern. 
Jur.-V.,  Bd.  XIX,  pag.  298).  ... 

(Die  weitern  AusführungeD  betreffen  die  Frage,  ob  ein 
nachträglicher  Rücktritt  von  der  eingegangenen  Bürgschatt 
zulässig  gewesen  sei.  Dieselbe  wird  selbstverständlich  ver- 
neint). 


Aus  dem 

Bericht  des  schweizerischen  Bundesgerichts 

an  die  BnndesTersammlnngr 

über  seine  Geschäftsführung  im  Jahr  1885. 

(Vom  17.  März  1886). 

(Rechtsprechung  i.  Allg.;  Fabrikhaftpflichtgesetz;  Obligationenrecht; 
Strafrechtspflege;  Ehescheidungen  V.Ausländern  i.  d.  Schweiz; 
romanische  Sprache  als  Gerichtssprache). 

. . .  Ueber  unsere  Rechtsprechung  im  Allgemeinen  ver- 
weisen wir  auf  die  gedruckte  Sammlung  der  Entscheidungen. 
In  einzelnen  Materien,  sowohl  staatsrechtlicher  als  civil- 
rechtlicher  Natur,  ist  eine  sichtliche  Abnahme  der  Fälle 
bemerkbar.  So  haben  sich  die  Rekurse  wegen  Doppel- 
besteuerung ganz  erheblich  vermindert  und  beschlagen  zu- 
meist bloss  die  faktische  Frage  des  Domizils,  was  seinen 
Grund  wohl  darin  findet,  dass  die  leitenden  bundesrecht- 
lichen Grundsätze  nunmehr  in  allen  Steuergesetzgebungen 
der  Kautone  zur  Geltung  gelangt  §ind.  Das  Gleiche  gilt 
von  Geriehtssta7id8fragen. 

Auf  civilrechtlichem  Gebiete  ist  von  dem  Rechte  der 
Weiterziehung  kantonaler  Urtheile  betreffend  die  Eisenbahn- 
und  Fabrikhaftpflicht  im  Berichtjahre  fast  gar  kein  Gebrauch 
gemacht  worden.  Der  Grund  ist  unseres  Erachtens  darm 
zu  suchen,  dass  einerseits  die  an  die  n^^ue  Gesetzgebung 
sich  anknüpfenden  Gontroversen  gleich  in  den  ersten  Jahren 
durch  eine  konstante  Spruchpraxis  beseitigt  wurden,  und 
dass  andererseits  das  langwierige  und  kostspielige  Prozess- 
verfahren vor  drei  Instanzen  abschreckend  wirkte.  An 
dieser  Stelle  möge  es  gestattet  sein^  im  Interesse  der  Wahr- 
heit und  ktinfliger  Gesetzesberathung  gewisser  tadelnder 
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Aeussoi-ungen  zu  gedenken,  die  laut  Zeitungsreferaten  (s. 
«Bund»  Nr.  83  und  «Neue  Zürcher  Zeitung»  Nr.  84  u.  85) 
anlässlich  der  Del)atte  Ober  die  Erweiterung  der  Haftpflicht 
im  Schosse  des  Nationalrathes  über  (Jiese  Seite  der  Recht- 
sprechung des  Buudesgerichtes  gefallen  sein  sollen.  Die 
Kritik  betraf  die  angeblich  unrichtige  Anwendung  des 
Fabrikhaftpflichtgesetzes  mit  Bezug  auf  die  Frage,  oh  ein 
Unfall  durch  den  Betrieb  der  Fabrik  herbeigeführt  sei,  und 
mit  Bezug  auf  die  Würdigung  der  Frage  des  Selbsiverschul- 
dens.  In  beiden  Richtungen  soll  das  Bundesgericht  durch 
zu  engen  AnscLluss  an  das  deutsche  Haftpflichtgesetz,,  sowie 
durch  engherzige  Interpretation  des  Wortlautes,  den  wahren 
Sinn  und  Inhalt  unserer  Haftpflichtgrundsätze  übersehen 
und  die  Wirksamkeit  des  Gesetzes  gelähmt  haben. 

Nun  lassen  die  Vorarbeiten  zum  Fabrikhaftpflicht- 
gesetze, namentlich  die  bundesräthliche  Botschaft  vom  26. 
November  1880,  nicht  den  mindesten  Zweifel,  dass  die  Aus- 
nahmsbestimmungen über  die  erhöhte  Haftpflicht  bloss  bei 
denjenigen  Unfällen  Platz  zu  greifen  haben,  welche  mit  den 
eigenthümlichen  Gefahren  des  Fabrikbetriebes  in  kausalem 
Zusammenhange  stehen  und  unmittelbar  im  Betriebe  der 
Fabrik  verursacht  wurden.  Die  Verhandlungen  der  eidge- 
nössischen Räthe  über  die  bundesräthliche  Vorlage  haben 
in  dieser  Beziehung  keinerlei  Divergenz  tler  Ansichten  über 
den  Umfang  der  Haftung  bekundet,  und  es  findet  somit  die 
Auffassung,  als  ob  auch  diejenigen  Unfölle,  welche  nicht 
durch  die  besondern  Gefahren  des  Fabrikbetriebes  herbei- 
g^ührt  wurden,  unter  das  bestehende  Gesetz  fallen,  keine 
Begründung. 

Mit  Bezug  auf  die  nähere  Umschreibung  des  Begriffes 
des  Selbstverschuldens  und  des  Mitverschuldens  hat  sich 
das  Bund^sgericht  keineswegs  dahin  ausgesprochen,  dass 
auch  die  geringste  Unvorsichtigkeit  genüge,  um  die  Haft- 
pflicht auszuschliessen,  sondern  hat  nach  gemeinrechtlicher 
Auffassung  auf  die  in  den  gegebenen  Verhältnissen  ge- 
botene Sorgfalt  eines  verständigen  Arbeiters  abgestellt. 
Wir  können  uns  also  nicht  versagen,  darauf  hinzuweisen, 
dass  bei  der  Prüfung  der  Zweckmässigkeit  einer  Erweite- 
rung der  Haftpflicht  des  Betriebsunternehmers  die  bisherige 
Rechtsprechung  des  Bundesgerichtes  sich  keineswegs  in  dem 
Sinne  verwerthen  lässt,  als  ob  die  Nothwendigkeit  einer 
Aenderung  aus  mangelhafter  Anwendung  des  bestehenden 
Gesetzes  hervorgehe. 
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Aus  dem  Obligationenrecht  ist  zwar  ein  erheblicher 
Zuwachs  von  Weiterziehungen  zu  verzeichnen  (10).  Doch 
erscheint  diese  Zahl  angesichts  der  in  die  wichtigsten  Ver- 
kehrsbeziehungen tief  eingreifenden  Wirkung  des  neuen 
Bundesgesetzes  nicht  so  gross,  als  xnsra  erwartet  hatte.*) 
Unzweifelhaft  üben  die  BesLiinmungen  über  die  zeitliche 
Anwendung  des  Gesetzes  noch  fortdauernd  ihren  Einfluss; 
andererseits  hindert  die  Höhe  des  vorgeschriebenen  Streit- 
werthes  die  einheitliche  Fixirung  mancher  Gontroversen, 
die  über  die  Gesetzesauslegung  in  den  Kantonen  zu  Tage 
getreten  sind.  Die  vom  Bundesgericht  beurtheilten  Fälle 
bezogen  sich  vorherrschend  auf  die  Abschnitte  über  die 
unerlaubten  Handlungen  und  über  das  Faustpfand-  und 
Retentionsrecht,  also  auf  Rechtsmaterien,  die  auf  einer 
wesentlichen  Neugestaltung  des  in  den  meisten  Kantonen 
bestehenden  Landrechtes  und  zum  Theil  auch  auf  einem 
Versuche  selbstständiger  Rechtsschöpfung  beruhen. 

In  der  Strafrechtspflege  hat  die  zu  Anfang  des  Jahres 
eingeleitete  Anarchistenuntersuchung  bloss  die  eidgenössi- 
schen Untersuchungsrichter  in  Thätigkeit  vorsetzt.  Gegen 
Ende  des  Berichtjahres  gelangte  dagegen  die  Strafunter- 
suchung gegen  die  Vorsteher  der  Banque  de  Geneve  wegen 
Verletzung  des  eidgenössischen  Banknotengesetzes  zur  üeber- 
weisung  an  die  Assisen.  Ein  Kassationsrekurs  gegen  ein 
kantonales  Urtheil  in  Postregalsachen  ist  dermalen  noch 
anhängig. 

Mit  Zuschrift  vom  16.  Oktober  1883  übermittelte  uns 
der  Bundesrath  zur  Ansichtäusserung  eine  Note  der  fran- 
zösischen Botschaft  in  Bern,  mittelst  welcher  letztere  an- 
fragte, ob  eine  Erklärung,  dje  sie  in  Ehescheidungspro- 
zessen von  Franzosen  in  der  Schweiz  auszustellen  beab- 
sichtige, von  den  schweizerischen  Gerichten'  als.genügend 
erachtet  würde,  um  solche  Scheidungsklagen  an  Hand  zu 
nehmen  und  materiell  zu  beurtheilen.  Die  genannte  Er- 
klärung bezieht  sich  auf  die  Wiedereinführung  der  Ehe- 
scheidung in  Frankreich  mittelst  Gesetzes  vom  27.  Juli  1884, 
reproduzirt  die  Scheidungsgründe  dieses  Gesetzes  und  kon- 
statirt,  tdass  unter  Vorbehalt  der  gemäss  Art.  17  des 
Staatsvertrages  vom  15.  Juni  1869  den  französischen  Ge- 
richten im  Falle  eines  Urtheilvollstreckungsbegehrens  ein- 
geräumten Entscheidungsbefugniss  das  in  der  Schweiz  zwi- 
schen französischen  Staatsangehörigen  erlassene  Scheidungs- 

*)  Siehe  hiezu  Anmerkung  am  Schluss.    Red. 
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urtheil  in  Frankreich  anerkannt  werden  könne,  vorausgesetzt, 
dass  es  auf  einem  Scheidungsgrunde  des  französischen 
Rechtes  beruhe.» 

Das  Bundesgericht  hat  in  seiner  Antwort  an  den  Bun- 
desrath  vom  14.  November  1885  sich  dahin  ausgesprochen: 
dass  das  von  der  französischen  Botschaft  vorgelegte  For- 
mular den  Anforderungen  des  Art.  56  des  Givilstandsge- 
setzes  kein  Genüge  leiste.  Wie  nun  bereits  in  frühern  Ge- 
schäftsberichten (vgl.  1880,  S.  5;  1884,  S.  4)  auf  diei Folgen 
der  singulären  Vorschrift  des  Art.  56  leg.  cit.  gegenüber 
deutschen  Reichsangehörigen  hingewiesen  worden,  so  mögen 
auch  hier  die  Gründe  hervorgehoben  werden,  wesshalb  die 
Anhandnahme  von  Ehescheidungsklagen  in  der  Schweiz 
niedergelassener  Franzosen  angesichts  des  Art.  56  als  un- 
thunlich  erscheint:  «Die  Erklärung  der  französischen  Bot- 
schaft sagt  gar  nicht,  dass  (was  Art.  56  des  Givilstands- 
gesetzes  ohne  Zweifel  fordert)  schweizerische  Scheidungs- 
urtheile  über  französische  Angehörige  in  Frankreich  ohne 
materielle  Prüfung  des  Urtheils  als  rechtskräftig  und  voll- 
streckbar anerkannt  werden,  sofern  das  schweizerische  Ge- 
richt kompetent  war.  Es'ergibt  sich  aus  dieser  Erklärung 
vielmehr  gerade  das  Gegentheil,  denn  dieselbe  stellt  ja  nur 
in  Aussicht,  dass  schweizerische  Scheidungsurtheile  in  Frank- 
reich dann  vollstreckt  werden  können,  wenn  sie  auf  einen 
vom  französischen  Gesetze  anerkannten  Scheidungsgrund 
sich  stützen.  Sie  wahrt  also  offenbar  d«n  französischen 
Gerichten  das  Recht,  die  schweizerischen  Urtheile  in  dieser 
Richtung  auf  ihre  materielle  Ueberein Stimmung  mit  dem 
französischen  Ehescheidungsrechte  hin  zu  prüfen.  Eine 
solche  Erklärung  aber  entspricht  dem  Art.  56  des  Givil- 
standsgesetzes  gewiss  nicht ;  dieselbe  zeigt  auf's  Deutlichste, 
dass  Frankreich  zu  einer  Anerkennung  schweizerischer  Ehe- 
scheidungsurtheile  als  solcher,  d.  h.  als  rechtskräftiger, 
einer  materiellen  Ueberprüfung  durch  die  französischen  Ge- 
richte nicht  unterworfener  Entscheidungen  Hand  zu  bieten 
nicht  gewillt  ist,  sondern  die  schweizerischen  Urtheile  nur 
dann  anerkennen  will,  wenn  sie  nach  der  Entscheidung 
seiner  Gerichte  seiner  Gesetzgebung  entsprechen.  Eine 
solche  Erklärung  gibt  aber  keine  ausreichende  und  gewiss 
nicht  die  in  Art.  56  des  Givilstandsgesetzes  geforderte 
Sicherheit  dafür,  dass  schweizerische  Scheidungsurtheile 
über  französische  Angehörige  in  Frankreich  anerkannt  und 
vollstreckt  werden.  Die  Scheidungsgründe  des  französischen 


Digitized  by 


Google 


V62  Geschäftsbericht  des  Buiidesgerichts 

Ges  tzes  sind  allerdings  grundsätzlich  auch  vom  schweize- 
rischen Gesetze  anerkannt;  allein  letzteres  kennt  noch  andere 
Scheiduugsgründe,  Art.  45,  46^  litt,  e,  und  Art.  47,  welche 
die   französische  Gesetzgebung  nicht  statuirt,    und  es  ist 
übrigens,  auch  was  die  den  beiden  Gesetzgebungen  gemein- 
samen Scheidungsgründe  anbelangt,  keineswegs  sicher,  dass 
dieselben  von  der  Gerichtspraxis  beider  Länder  in  gleichem 
Sinne  aufgefasst  und  angewendet  werden,  zumal  ja,  insbe- 
sondere bei  einzelnen  Scheidungsgründen,  dem  richteriichen 
Eruu'ssen   ein  weiter  Spielraum   gegeben  ist.    So   ist  z.  H. 
der  Begriff  der  Sävitien    und   schweren  Ehrenkränkungen 
einer  sehr  verschiedenen  Auffassung  und  Ausdehnung  föhig; 
so  können  selbst  Begriffe,   welche  verhältnissmässig  unbe- 
stritten und  feststehend  sind,  wie  z.  B.  derjenige  des  Ehe- 
bruchs, immer  noch  verschieden  definirt  werden.    Es  liegt 
demnach  gar  keine  Bürgschaft  dafür  vor,  dass  schweizerische 
Urtheile,  selbst  dann,  wenn  sie  sich  auf  Scheidungsgründe, 
die  auch  das  französische  Recht  kennt,  stützen  sollten,  von 
den  französischen  Gerichten  anerkannt  werden,  dass  diese 
nicht  vielmehr,  weil  die  Urtheile  ihrer  Auffassung  des  fran- 
zösischen  Ehescheidungsrechtes*  nicht   entsprechen^   deren 
Anerkennung    und    Vollziehung    verweigern.      Ueberfmupt 
kann,  wie  bemerkt,  eine  Erklärung,  tcelche  in  irgend  welcher 
Richtung  eine  materielle  Ueberpriifung  der  ^schweizerischen 
Urtheile  durch  die  heimatlichen  Gerichte  vorbehält,  grund- 
sätzlich nicht  als  dem  Art,  ö6  des  Civilstandsgesetzes  ent- 
sprechend erachtet  werden.    Eine  Anhandnahme  von  Schei- 
dungsklagen französischer  Angehöriger  durch  die  schwei- 
zerischen Gerichte  kann  unseres  Erachtens  unter  der  Herr- 
schatt  der  gegenwärtigen  schweizerischen  Gesetzgebung  nur 
durch    einen    neuen  Staatsvertrag   ermöglicht   werden ;    in 
einem  solchen  aber  könnte  die  von  der  französischen  Bot- 
schaft  offenbar   postulirte   Anwendung    des   französischen 
Rechts  auf  französische  Angehörige  in  der  Schw^eiz  unseres 
Erachtens  jedenfalls  nur  dann  bewilligt  werden,  wenn  Frank- 
reich sich  dazu  verstehen  würde^  die  lex  originis  in  Schei- 
dungssachen überhaupt  als  massgebend  anzuerkennen,  d.  h. 
auch  seinerseits  auf  schweizerische  Angehörige  in  Frankreich 
das  schweizerische  Scheidungsrecht  anzuwenden.  Ein  anderes 
Mittel  znr  Beseitigung  der  Schwierigkeiten,  welche  der  An- 
handnahme der  Scheidungsklagen  französischer  und  über- 
haupt fremder  Angehöriger  in  der  Schweiz  entgegenstehen, 
löge  in  der  Aufhebung  des  Art.  ö6  des  Civilstandsgesetzes, 
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eiDPr  Vorschrift,  wie  sie  unseres  Wissens  in  keinem  andern 
Staate  als  in  der  Schweiz  besteht,  und  welche,  strenge  ge- 
handhabt, wie  die  bisherige  Erfahrung  sattsam  gezeigt  hat, 
dazu  führen  muss,  Scheidungsklageyh  der  Ausländer  in  der 
Schweiz  geradezu  zu  verunmöglichen.  Da  auch  die  Schweiz 
ein  Interesse  daran  hat,  den  auf  ihrem  Territorium  leben- 
den Ausländern  den  Rechtsschutz  nicht  vorzuenthalten,  so 
möchte  es  sich  empfehlen,  die  Frage  der  Aufhebung  oder 
wenigstens  Abschwächung  des  Art.  56  des  Givilstands- 
gesetzes  einer  eingehenden  Prüfung  zu  unterstellen.» 

Aniässlich  der  VVeiterziehung  eines  graubündnerischen 
Ehescheidungsurtheils  ist  die  Frage  aufgetaucht,  wie  es  mit 
der  Uebersetzung  rhäto-romanischer  Prozessakten  zu 
halten,  ob  solche  vom  Bundesgerichte  von  Amtswegen  an- 
zuordnen oder  von  den  Parteien  einzufordern  sei.  Wenn 
auch  nicht  häufig,  so  wurden  doch  schon  mehrmals  Akten 
in  romanischer  Sprache  eingelegt,  nameiitlich  in  staats- 
rechtlichen Rekursen.  Auf  Grund  der  Art.  29  und  30  des 
Bundesgesetzes  betrefifend  die  Organisation  der  Bundes- 
rechtspflege werden  in  der  Regel  nur  in  Ehescheidungs- 
sachen romanische  Akten  ohne  gleichzeitige  Beigabe  einer 
Uebersetzung  an's  Bundesgericht  gelangen,  denn  in  den 
übrigen  Rechtssachen  die  dem  Weiterzuge  unterliegen,  wird 
eine  Uebersetzung  schon  ftir  die  zweite  kantonale  Instanz 
angefertigt  worden  sein.  Immerhin  ist  es  möglich,  dass 
im  Einverständniss  der  Parteien  auch  erstinstanzliche  Ur- 
theile  direkt  an's  Bundesgericht  gelangen,  in  welchem  Falle 
es  an  einer  Uebersetzung  mangelt. 

Ist  nun  die  Bestimmung«  der  Bundesverfassung  über 
die  drei  Nationalsprachen  (Art.  116)  so  aufzufassen,  .dass 
romanische  Gerichtsakten  (Urtheile^  Protokolle,  Urkunden) 
überhaupt  gar  nicht  anzunehmen  und  zu  berücksichtigen 
sind,  es  sei  denn,  dass  die  produzirende  Partei  innert  den 
gesetzlichen  Fristen  für  eine  Uebersetzung  gesorgt  habe? 
Oder  soll  das  Bundesgericht  die  romanischen  Akten  ent- 
gegennehmen und  seinerseits  die  nöthigen  Anordnungen 
Sir  die  Uebersetzung  treffen?  Und  sollen  in  letzterem 
Falle  die  Uebersetzungskosten  auf  die  Gerichtskasse  ge- 
nommen oder  den  Parteien  auferlegt  werden? 

Wenn  auch  nicht  eine  Nationalsprache  des  Bundes,  so 
ist  doch  das  Romanische  eine  Landessprache,  deren  Be- 
stand in  einem  erheblichen  Theile  des  Kantons  Graubünden 
nicht   ignorirt  werden   kann.    Hat  die  romanische  Bevöl- 
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kerung  keinen  Anspruch  darauf,  dass  die  Bundesbehörden 
mit  ihr  romanisch  verkehren,  sondern  muss  sie  sich  kraft 
Art.  116  der  Bundesverfassung  gefallen  lassen,  dass  der 
Bund  sich  ihr  gegenüber  einer  der  drei  Nationalsprachen 
bediene,  so  können  sich  doch  unseres  Erachtens  die  ßundes- 
behörden  unmöglich  der  romanischen  Sprache  gegenüber 
In  der  Weise  ablehnend  verhalten,  dass  sie  die  Entgegen- 
ttuhme  romanischer  Schriftstücke,  namentlich  in  Gerichts- 
Bachen,  verweigern.  Es  ginge  nicht  wohl  an,  das  Eintreten 
auf  einen  Verfassungsrekurs  oder  auf  eine  Weiterziehung 
von  der  Bedingung  abhängig  zu  machen,  dass  die  roma- 
nische Rekurspartei  sich  einer  ihr  fremden  Sprache  bediene. 
Der  Zutritt  -«u  den  Gerichten  würde  dadurch  erschwert, 
die  Verfdssungsgarantien  der  Art.  HO  und  113  der  Bundes- 
verfassung wesentlich,  beeinträchtigt.  Was  im  Gebiete  der 
schweizerischen  Eidgenossenschaft  als  lebendige  Landes- 
sprache auftritt,  in  der  Schule  gelehrt,  in  der  Gerichtsstube 
und  auf  der  Kanzel  gesprochen  und  in  den  Gerichtsakten 
verurkundet  wird,  das  trägt  gewiss  in  sich  eine  Zutritts- 
berechtigung auch  vor  den  Behörden  und  namentlich  den 
Gerichten  der  Eidgenossenschaft.  Da  nun  aber  eine  Ueber- 
»etÄung  romanischer  Gerichtsakten  stets  nothwendig  ist 
und  eine  solche  in  der  bundesgerichtlichen  Kanzlei  nicht 
angefertigt  werden  kann,  so  ergibt  sich  die  Nothwendigkeit, 
sie  in  Graubünden  anfertigen  zu  lassen,  und  zwar  bei 
Weiterziehungen  in  Givilsachen  am  besten  unter  Kontrole 
derjenigen  romanischen  Gerichtsbehörde,  deren  ürtheil  an's 
Bundesgericht  gezogen  wird.  Die  Uebersetzungskosten 
müssen  aber  unseres  Erachte.ns  aus  der  Bunde.^gerichtskasse 
bestritten  werden,  da  auch  die  üebersetzungen  aus  einer 
der  drei  Nationalsprachen  in  die  andere,  soweit  nothwendig, 
stets  auf  die  Gerichtskasse  genommen  werden  und  kein 
Grund  ersichtlich  ist,  warum  mit  Bezug  auf  romanische 
Akten  ein  unterschied  zu  machen  wäre. 

Das  Generalregister  zu  den  neun  Bänden  der  amtlichen 
Sammlung  der  Entschtndungen  des  Bundergerichtes  ist  in 
seiner  ersten  Abtheilung  (Gesetzesregister)  im  Frühjahr  in 
deutscher  Ausgabe  erschienen.  Wir  wurden  vom  Bundes- 
rathe  ermächtigl,  auch  eine  französische  Ausgabe  zu  ver- 
anstalten, die  demnächst  erscheinen  wird.  Die  zweite  Ab- 
thoilung,  enthaltend  das  alphabetische  Register,  ist  eben- 
falls vollendet  und  befindet  sich  dermalen  im  Drucke.  Für 
dte  italieni«che  Schweiz  hat  bekanntlich  die  Redaktion  des 
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Repertorio  della  Giurlsprudenza  patria  in  Beilenz  eine 
üebersetzung  veranstaltet,  die  im  ersten  Theil  bereits  er- 
schienen ist. 

Durch  bundesräthliches  Schreiben  vom  21.  April  188S 
erhielten  wir  Mittheilung,  dass  der  Bundesrath  auf  unsere 
Anregung  in  den  zwei  letzten  Geschäftsberichten  beschlossen 
habe,  einen  Entwurf  betreffend  Revision  des  Gesetzes  über 
die  Organisation  der  Bundesrecht^flege  ausarbeiten  zu 
lassen.  *) 


Aus  der  Administrativ-Praxis  der  Bundes- 
behürden. 


Ehe«chlfe88iing  von  Schweizern  Im  Auelande. 

(Aus  dem  Geschäftsbericht  des  eidg.I)epartements  des  Innern  pro  1885.) 


1.  Zwei  durch  den  Greistlichen  der  englischen  Botschaft 
in  Paris  abgeschlossene  Trauungen  von  Schweizerbtirgern 
mit  Egiäriderinnen  mussten  von  der  Eintragung  in  die 
heimatlichen  Civilstandsregister  in  der  Schweiz  als  un- 
gültig ausgeschlossen  werden,  weil  diese  Ehe  unsern  In- 
formationen zufolge  in  Prankreich,  dem  Lande  der  Ehe- 
schliessung (Art.  54,  Alina  3  der  Bundesverfassung),  nicht 
gültig  sind,  indem  der  englischen  Botschaft  in  Paris  nur 
für  den  Fall  die  Befugniss  zur  Trauung  eingeräumt  ist, 
wenn  beide  Brautleute  englische  Staatsangehörige  sind. 

2.  Eine  Kantonsregierung  hatte  sich  geweigert,  die  auf 
der  Mairie  des  XIX.  Arrondissements  in  Paris  in  rechts- 
gültiger Weise   abgeschlossene   Ehe  zwischen   zwei  Ange- 

*)  Hr.  Bandesgerichtsschreiber  Dr,  BoU  schreibt  indess  unter 
dem  12.  April: 

Die  Civilf  alle,  insbesondere  die  Rekurse  aus  dem  Obligationen- 
recht,  beginnen  sich  nun  beim  Bundesgerichte  erheblich  zu  vermehren; 
das  laufende  Quartal  verspricht  in  dieser  Richtung  lohnendere 
Ausbeute  als  irgend  einer  seiner  Vorgänger.  Merkwtirdiff  ist,  dass 
Bern  so  zu  sagen  gar  nichts  lieferte.  Weitaus  die  Menrzanl  der 
Fälle  kommt  aus  Basel,  Zürich  und  Genf.  Das  erklärte  sich  wohl 
grossentheils  aus  dem  regeren  Handelsverkehr  dieser  Städte,  allein 
alles  lässt  sich  doch  kaum  darauf  zurückführen.  Es  wird  erst  auch 
(Be  grössere  Langsamkeit  des  bemischen  Frozesses^  zufolge  dem 
die  unter  dem  Obligationewrecht  entstandenen  Streitfälle  aucn  nicht 
zur  letztinstanzlichen  Beurtheilung  herang^r6ift  sind,  mitwirken. 
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hörigen  ihres  Kantons  in  die  heimatlichen  B-Register  ein- 
tragen zu  lassen,  und  zwar  hauptsächlich  wegen  Nicht- 
heachtung  der  kantonalen  Gesetzesbestimmung,  wonach  ein 
Bürger  des  betreffenden  Kantons  zu  seiner  Verheirathung 
im  Auslande  der  speziellen  Ermächtigung  des  Staatsrathes 
bedürfe,  welche  Vorschrift  in  den  Heimatscheinen  für  ün- 
verheirathete  ausdrücklich  erwähnt  sei. 

Die  betreffende  Regierung  wurde  hierauf  von  uns  ein- 
geladen, die  Eintragung  dieser  Ehe  anzuordnen,  unter  Hin- 
weis darauf,  dass  die  zitirte  kantonale  Vorschrift  durch 
das  Bundesgesetz  über  Givilstand  und  Ehe  vom  24.  De- 
zember 1874  (Art.  25  und  62,  Ziff.  10)  aufgehoben  worden 
und  die  kantonale  Behörde  nicht  berechtigt  sei,  die  Aner- 
kennung einer  Ehe  von  der  Beobachtung  dieser  derogirten 
Bestimmung  abhängig  zu  machen. 

Dieser  Spezialfall  bot  Anlass,  die  Regierungen  derje- 
nigen Kantone,  deren  Formular  für  die  Heimatscheine  von 
Unverheiratheten  noch  derartige  mit  Bundesverfassung  und 
Bundesgesetz  in  Widerspruch  stehende  Zusätze  enthielt, 
durch  Kreisschreiben  vom  16.  März  zur  Streichung  der- 
selben aufzufordern  (zu  vergleichen  der  Geschäftsbericht 
des  eidg.  Justizdepartements). 


Zur  Auslegung  des  Banknotengesetzes. 

(Aus  dem  Geschäftsbericht  des  eidg.  Finanzdepartements  pro  1885). 


1.  Eine  Emissionsbank  glaubte  sich  berechtigt,  auf  einer 
zur  Einlösung  präsentirten,  sichtbar  mit  Absieht  beschä- 
digten eigenen  Note  von  Fr.  50  dem  Inhaber  50  Cts.  in 
Abzug  zu  bringen. 

Der  Beschädigte  reklamirte  den  Abzug  von  der  Emis- 
sionsbank, von  welcher  er  die  benannte  Note  erhalten,  und 
jene  beschwerte  sich  nun  gegen  das  Vorgehen  der  ersteren 
Bank  beim  Finanzdepartement.  Von  diesem  zur  Vernehm- 
lassung aufgefordert,  stützte  sich  die  einlösende  Bank  zur 
Begründung  ihrer  Handlungsweise  auf  die  Art.  50  und  60 
des  Obligationenrechtes. 

Das  Finanzdepartement  konnte  diese  Anschauung  nicht 
theilen,  von  der  Meinung  ausgehend,  dass  es  mit  dem 
Wesen  der  Banknote  und  den  positiven  gesetzlichen  Be- 
stimmungen nicht  vereinbar  sei,   die  Banknoten   der  gene- 
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rellen  Wirkung  der  Art.  50  und  60  des  Obligationenrechts 
auszusetzen. 

Die  Anwendung  müsse  nach  hierseitiger  Ansicht  den 
Fällen  vorbehalten  "bleiben,  wo  der  Schädiger  als  solcher 
nachweisbar  und  rechtlich  erreichbar  sei.  Das  Finanzdepar- 
tement neige  sich  vielmehr  der  Meinung  zu,  es  habe  im 
vorliegenden  Falle  der  Art.  24  des  Banknotengesetzes  zur 
Anwendung  zu  gelangen. 

2.  Unter  Berufung  auf  einen  früheren  bundesräthlichen 
Entscheid  wurde  auf  eine  Anfrage,  ob  sogen.  Zahlungs- 
scheine eines  Kreditinstitutes,  auf  den  Inhaber  und  30  Tage 
dato  lautend,  als  Banknoten  oder  als  andere  zum  Umlauf 
bestimmte  gleichbedeutende  Geldzeichen  anzusehen  seien, 
dem  Fragßßteller  der  Bescheid,  es  können  diese  Scheine, 
weil  auf  30  Tage  dato  lautend,  weder  als  Banknoten  noch 
als  andere  gleichbedeutende  Geldzeichen  behandelt  werden. 


Richtigstellungen.  ^) 

I. 
Zur  Auslegung  de8  Gesetzes  vom  26.  Mai  1848. 

Das  letzte  Alinea  von  Art.  6  des  Gesetzes  vom 
26.  Mai  1848  enthält  folgende  Bestimmung: 

*Sind  die  vorgeschriebenen  Förmlichkeiten  nicht  be- 
achtet worden,  so  wird  für  das  zugebrachte  Gut  kein 
Vorrecht  anerkannt.» 

Bis  jetzt  wurde  unbestritten  angenommen,  es  beziehe 
sich  dieselbe  auf  die  Beobachtung  derjenigen  Förmlich- 
keiten, welche  die  Satzimgen  94  bis  97  C.  vorschreiben 
und  niemals  ist  eine  abweichende  Ansicht  darüber 
laut  geworden,  in  dem  Urtheile  vom  8.  Juli  1884  aber, 
Ztschr.  XXI,  S.  141,  wird  nun  die  bisherige  Auslegung 
mit  folgenden  Worten  als  unrichtig  abgefertigt:  «Diese 
Vorschrift  bezieht  sich  nach  der  Tendenz  des  Gesetzes 
und  der  im  Originaltext,  wie  in  der  oflftziellen  Gesetzes- 
sammlung enthaltenen  Marginaleintheilung  nur  auf  litt,  b 

*)  Weitere  Begründung  des  vom  Tit  App.  und  C.-H.  einge- 
nommenen Standpunktes  ist  willkommen.  Red. 
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des  Art.  6,  bildet  ein  zweites  Alinea  bloss  dieser  Littera 
und  nicht,  wie  von  anderer  Seite  (König,  Com.  L,  S.  133) 
angenommen  wurde,  ein  Alinea  des  gmizen  Artikels,» 
Eine  Begründung  dieser  neuen  Behauptung  wurde  nicht 
far  nothwendig  erachtet.    Hiegegen  nun  Folgendes: 

In  erster  Linie  haben  wir  es  nicht  mit  der  Tendenz 
des  Gesetzes  oder  der  Absicht  des  Gesetzgebers  zu  thun; 
diese  kommen  bei  Auslegung  des  Gesetzestextes  erst  in 
zweitem  Linie  in  Betracht,  widersprechen  aber  der  An- 
nahme des  Gerichtes  in  deutlichster  Weise.  Das  Gesetz 
enthält  keine  Vorschrift,  auf  welche  Weise  das  EinbriÄgen 
der  Ehefrau  bewiesen  werden  müsse,  wohl  aber,  welche 
Förmlichkeiten  zu  beobachten  seien,  damit  fttr  die  Hälfte 
ihres  Zugebrachten  ein  Vorrecht  anerkannt  werden  könne, 
unter  welchen  Voraussetzungen  sie  daher  ein  solches  im 
Konkurse  des  Ehemannes  geltend  tu  machen  berechtigt 
sei.  Als  solche  Voraussetzungen  nennt  das  Gesetz  die 
Schätzung,  das  Verzeichniss ,  die  doppelte  Ausfertigung, 
die  Empfangsbescheinigung  des  Ehemannes,  die  Mit- 
wirkung des  Vaters,  zweier  Verwandten  oder  eine»  Bei- 
standes der  Frau,  die  Anerkennung  der  Richtigkeit  des 
Empfangscheines  des  Ehemannes,  die  Datirung  und  Be- 
sieglung  durch  den  Regierungsstatthalter  und  die  Ein- 
tragung durch  den  Amtsschreiber  in  das  eigens  dazu  be- 
stimmte Buch.  Von  der  Beobachtung  dieser  Förmlichkeiten 
wird  das  Vorrecht  der  Ehefrau  abhängig  gemacht,  und 
ist  daher  dasselbe  durch  sie  bedingt.  Um  diese  gesetst* 
lieben  Bestimmungen  und  Vorschriften  kümmerte  sich 
j^och  die  Gerichtspraxis  wenig  und  anerkannte  Weiber- 
gutöprivilegien,  auch  wenn  die  gesetzlichen  Voraus- 
setzungen nicht  oder  nicht  vollständig  beobachtet  worden 
waren;  namentlich  wurde  der  Beweis  durch  andere  Be- 
weiimittel  als  den  Empfangschein  zugelassen  und  auf  die 
fiiflschteibüng  keinerlei  Gewicht  gelegt.  Nach  Einführung 
des  Betreibungsgesetzes  von  1847  führte  diese  laxe  und 
dem    Gesetze   widersprechende   Praxis   zu   schreienden 
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M'uäisbräuchen  und  den  gröbsten  Benachtheilungen  der 
Gläubiger;  diesen  IJebelsländeu  sollte  durch  das  Gesetz 
von  1848  Abhülfe  geschaffen  werden.  Es  wurde  daher 
die  genaue  Beobachtung  der  Vorschriften  der  S.  94  bid 
und  mit  97  G.  wieder  streng  eingeschärft,  jedoch  mit  zwei 
Modifikationen.  Die  erste  war  eine  Folge  des  Emauzi- 
pationsgesetzes,  welches  die  Mitwirkung  der  Eltern  oder 
Verwandten  aufgehoben  hatte.  An  ihrer  Stelle  sollte  der 
Empfangschein  künftig  einfach  der  Genehmigung  de3 
Regierungsstatthalters  unterlegt  werden.  Die  zweite  war 
eine  Konzession  an  die  bisherige  Praxis,  welche  neben 
dem  Enipfangschein  auch  andere  Beweismittel  zugelassen 
liatte  Es  sollte  in  Folge  dessen  von  der  Errichtung  eines 
förmlichen  Empfangscheines  Umgang  genommen  werden 
können ,  wenn  für .  den  Beweis  des  zugebrachten  Gutes 
öffentliche  Urkunden  vorgelegt  wurden,  wie  Vogtsrech- 
nungen oder  notarialische  Theilungsinstrumente,  in 
welchen  der  Ehemann  den  Empfang  bescheinigt  hatte, 
und  deren  Inhalt  in  das  hiezu  bestimmte  Buch  der  Amts- 
schreiberei eingetragen  worden  war.  Unter  dieser  Vor- 
aussetzung konnten  die  übrigen  Förmlichkeiten,  wie  Ver- 
zeichniss,  Schätzung  u.  s  w.  wegbleiben,  und  es  enthalten 
daher  diese  Bestimmungen  Ausnahmen  von  der  Regel, 
unter  deren  Vorbehalt  die  Vorschriften  der  S.  94—97  G, 
in  Zukunft  genau  beol:»achtet  werden  sollten.  Wenn  daher 
das  Gesetz  ausdrücklich  beifügt:  Sind  die  vorgeschriebene» 
Förmlichkeiten  nicht  beachtet  worden,  so  wird  für  das 
zugebrachte  Gut  kein  Vorrecht  anerkannt,  so  bezieht  sich 
dies  doch  ganz  selbstverständlich  auf  alle  Förmlichkeiten, 
welche  vorgeschrieben  sind.  Vorgeschrieben  aber  sind 
diejenigen  der  Satz.  94 — 97  G.  und  nur  zugelassen  äe« 
jenigen  des  Art  6,  litt.  b.  Wenn  daher  die  Ausnahme 
nicht  zur  Anwendung  gekommen  ist,  so  müssen  die  in 
S.  94^ — 97  G.  vorgeschriebenen  Förmlichkeiten  beobachtet 
worden  sein,  ansonst  kein  Vorrecht  anerkannt  werden 
kann.    Es  würde  sich  doch  höchst  sonderbar  ausnehmen, 
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wenn  ein  Vorrecht  nur  dann  nicht  anerkannt  werden 
könnte,  wenn  die  Vorschriften  der  Ausnahme  nicht  zur 
Anwendung  gekommen  sind,  die  Nichtbeobachtung  der 
als  Regel  vorgeschriebenen  Förmlichkeiten  dagegen  nicht 
mit  einer  nachtheiligen  Folge  bedroht  wäre. 

Gelangt  man  schon  durch  die  einfache  und  natürliche 
Auslegung  des  Gesetzeslextes  zu  diesem  Resultate,  po  wird 
dasselbe  noch  bestätigt  und  ausser  allen  Zweifel  gesetzt 
durch  den  Wortlaut  des  Entwurfes  und  die  Verhand- 
lungen des  Gr.  Rathes  über  dieses  Gesetz. 

Der  Art.  5  (jetzt  6)  des  ursprünglichen  Entwurfes 
lautete : 

«<  Die  Vorschriften  der  Satzungen  94—97  des  Personen- 
rechts sollen  in  Zukunft,  unter  den  in  Folge  des  Gesetzes 
vom  27.  Mai  1847  eingetretenen  Modifikationen,  genau 
beobachtet  werden;  widrigenfalls  für  das  zugebrachte  Gut 
kein  Vorrecht  anerkannt  wird.» 

Diese  Fassung  lässt  keinen  Zweifel  darüber  auf- 
kommen, welche  Förmlichkeilen  unter  Folge  der  Ungültig- 
keit beobachtet  werden  müssen,  nämlich  diejenigen,  welche 
die  S.  94— 97  G.  vorschreiben.  In  seinem  Eingangsvotum 
bemerkte  daher  der  Berichterstatter  Niggeler : 

„Man  hat  ferner  iiuch  darauf  Bedacht  nehmen  müssen ,  dass 
erdichtete  Weibergutsansprachen  in  Zukunft  nicht  mehr  stattfinden 
können.  Auch  hier  hat  der  Gesetzgeber  bereits  sichernde  Vor- 
schriften im  Personenrechte  aufgestellt,  nämlich  in  den  Satzungen 
94—97,  wonach  jedesmal,  wenn  die  Ehefrau  dem  Ehemann  Ver- 
mögen zubrachte,  dafür  ein  Empfangschein  unter  bestimmten  Förm- 
lichkeiten aufgenommen  werden  sollte.  Dieser  Empfangschein  sollte 
dann  in  die  öffentlichen  Bücher  eingetragen  werden.  Wenn  man 
die  Berichte  zum  Personenrechte  und  die  Anmerkungen  des  Re- 
daktors desselben,  des  Herrn  Professors  Schnell,  nachliest,  so  wird 
man  finden,  das"!  diese  Bestimmungen  keinen  anderen  Zweck  hatten? 
als  die  Gläubiger  gegen  solche  spätere  erdichtete  Weiberguts- 
forderungen zu  sichern  und  sie  in  die  Möglichkeit  zu  setzen,  zu 
erfahren,  wie  viel  der  Schuldner  von  seiner  Frau  an  eingekehrtem 
Vermögen  erhalten  habe.  Diese  Bestimmungen  sind  aber  leider 
durch  die  Gerichtspraxis  gänzlich  ausser  Acht  gekommen;  in  den 
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wenigsten  Amtsschreibereien  linden  sich  auch  nur  sechs  solcher 
Einschreibungen  eingetragen.  Diesem  muss  ein  Ende  gemacht 
werden,  indem  man  bestimmt  sagt,  dass  für  die  Zukunft  diese  Form 
beobachtet  werden  müsse,  wenn  sich  nicht  nachtheilige  Folgen  für 
die  Ehefrau  daran  knüpfen  sollen." 

In  gleicher  Weise  sprach  sich  Kurz  gegen  die  Ten- 
denz der  Gerichte  aus,  die  Bestimmungen  des  Gesetzes 
illusorisch  zu  machen: 

„Die  Bestimmungen  im  Civilgesetzbuche,  sagte  er,  welche  von 
der  Schätzung  des  zugebrachten  Vermögens  handeln  (S.  94  fl.)  haben 
gar  keine  Bedeutung  mehr,  weil  die  Gerichtspraxis  anerkannt  hat, 
das  sei  überflüssiges  Zeug,  weil  in  vorkommenden  Fällen  die  Ge- 
richte übeY  das  Gesetz  geurtheilt  haben  und  nicht  nach  dem  Ge- 
setze. Im  Obergerichte  war  ich  beständig  von  der  Minderheit, 
welche  diese  gesetzlichen  Bestimmungen  strenge  aufrecht  erhalten 
wollte.  Das  Vorrecht  der  Frau  für  die  Hälfte  des  Weiberguts  ist 
durch  die  Beobachtung  dieser  Formen  bedingt,  denn  die  S.  96  C. 
sagt:  „Das  Vorrecht,  welches  der  Ehefrau  in  dem  Geltstage  des 
Ehemannes  für  die  Hälfte  ihres  zugebrachten  Gutes  gebührt,  hebt 
für  jeden  Vermögenstheil  von  dem  Datum  des  Empfangscheines  an, 
welchen  der  Mann  ausstellt,"  und  nach  S.  97  C.  ist  es  der  Regierungs- 
statthalter, der  dieses  Datum  aussetzt.  Nun  habe  ich  im  Obergerichte 
stets  gesagt :  wenn  dieses  Datum  nicht  darin  steht,  so  existirt  das 
Vorrecht  nicht,  da  es  nicht  anheben  kann.  Die  Mehrheit  hat  jedoch 
immer  gefunden,  das  sei  nicht  nöthig,  und  von  da  hinweg  wusste 
Jedermann,  dass  die  Bestimmungen  durchaus  gleichgültig  seien  und 
man  nahm  daher  keine  Rücksicht  mehr  darauf.  Noch  im  Anfange 
der  dreissiger  Jahre,  ich  weiss  es  aus  Erfahrung,  ist  hier  in  der 
Gerichtsschreiberei  bei  Geltstagen  kein  Vorrecht  anerkannt  worden, 
wenn  diese  Bestimmungen  nicht  beobachtet  waren. . . .  Hätte  man 
von  jeher  das  Gesetz  beobachtet,  wie  man  sollte,  so  würden  wir 
jetzt  diese  Masse  von  Betrügereien  in  Bezug  auf  Versicherung  der 
Hälfte  des  Weiberguts  nicht  gesehen  haben,  wodurch  eine  Menge 
Gläubiger  übervortheilt  werden.  Daher  ist  es  nöthig,  wiederum 
auf  den  eigentlichen  Sinn  des  Gesetzes  zurückzukommen  und  die 
Bestimmungen  des  vorliegenden  Entwurfes  einzuführen." 

Herr  Blösch  glaubte  dagegen  die  Gerichte  gegen  die 
Vorwürfe  der  Herren  Niggeler  und  Kurz  in  Schutz 
nehmen  zu  sollen,  da  sie  nicht  gegen  das  Gesetz,  sondern 
gemäss  dem  Gesetze  gehandelt  haben. 
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»Im  ursprünglichen  Entwürfe  des  Civilgesetzes*,  sagte  er,  „war 
ausdrücklich  die  Stelle  enthalten,  dass  mit  Ausnahme  dieser  Be- 
scheinigung kein  anderes  Beweismittel  statthaft  sein  solle,  aber  bei 
der  Berathung  im  Gr.  Rathe  fand  man,  diese  Form  sei  allzu  lästig, 
und  es  wurde  somit  obige  Stelle  ausdrücklich  eliminirt.  Also  lag 
es  im  Sinne  des  Gesetzes,  nicht  nur  jene  Bescheinigung,  sondern 
überhaupt  jedes  regelmässige  Beweismittel  zu  admittiren.  Jene 
Vorschrift  ist  mit  Kosten  und  lästigen  Formalitäten  verbunden,  und 
wenn  man  bis  jetzt  diese  Form  nicht  beobachtet  hat,  so  geschah 
es  lediglich  dieser  lästigen  Formalitäten  und  Kosten  wegen.  Wollen 
Sie  nun  wiederum  darauf  zurückkommen,  so  thut  man  wie  in  hundert 
Fällen,  man  übersieht  die  Mehrzahl  der  Fälle,  um  einzelne  im  Auge 
zu  haben,  wo  viel  einfacher  zu  helfen  wäre.  .  .  .  Hat  man  aber  bis 
jetzt  beim  Geltstage  des  Ehemannes  die  Frau  nur  gefragt:  wie 
viel  möchtest  du  an  Weibergut?  Keineswegs,  sie  musste  ihre  An- 
sprüche beweisen  nach  Massgabe  der  Gesetze,  nur  nicht  ausschliess- 
lich mit  einer  Bescheinigung,  welche  in  der  Amtsschreiberei  hätte 
liegen  sollen.  Warum  soll  eine  Frau,  welche  bis  zu  ihrer  Heirath 
unter  Vormundschaft  stand,  nicht  mit  der  Vogtsrechnung  beweisen 
können,  was  ihr  beigebrachtes  Weibergut  war  ?  Warum  sollte  bei 
Vermögenstheilungen  der  notarialische  Theilungsakt  nicht  als  Be- 
weismittel dienen  können? 

Ihm  entgegnete  Herr  Kurz: 

„Ich  gebe  zu,  dass  nach  dem  gegenwärtigen  Gesetze  die  Be^ 
Bcheinigung  des  zugebrachten  Weiberguts  auch  auf  andere  Weise 
geleistet  werden  kann,  als  durch  den  Empfangschein,  wie  er  nach 
den  Satz.  91  fl.  ausgestellt  werden  soll;  aber  die  Bedingung  des 
Vorrechts  der  Ehefrau  auf  das  Weibergut  im  Geltstag  ist  die  Er- 
fullung  dieser  Form.  Ich  weiss  gar  wohl,  dass  die  von  Herrn  Blöseh 
angeführte  Bestimmung  im  ursprünglichen  Entwürfe  des  Civilgesetses 
stand;  aber  etwas  anderes  ist  die  Bestimmung  in  Bezug  auf  das 
Vorrecht  der  Ehefrau  auf  die  Hälfte  des  Zugebrachten,  um  welche 
es  sich  gegenwärtig  handelt,  etwas  anderes  die  Frage  in  Betreff 
der  Bescheinigung  ohne  Rücksicht  auf  dieses  Vorrecht.** 

Herr  Niggeler  wies  die  Anregung  des  Herrn  Biösch 
nicht  von  der  Hand,  sondern  erklärte: 

„Wenn  man  etwas  abändern  will,  wenn  man  z.  B.  den  Fällen 
Rechnung  tragen  will,  welche  Herr  Biösoh  angeführt  hat,  dass 
nämlich,  wenn  authentische  Aktenstücke  da  sind,  wie  Vogts- 
rechnungen, notarialisch  gefertigte  Theilungen  u.  s.  w.,  dann  die 
Vorschrift  eines  nochmaligen  Empfangscheines  nicht  absolut  gelten 
müsse,  so  kann  man  das  bei  §  5  immerhin  noch  einschalten.** 
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IMess  geschah  nun  auch  tei  Berathung  dieses  Artikels 
und  Herr  Niggeler  gab  zu,  dass  man  von  den  Vorschriften 
der  S.  94—97  G.  in  denjenigen  Fällen  abweichen  könne, 
wo  die  Einkehr  von  Weibergut  durch  öffentliche  Urkunden, 
wie  z  B.  Vogtsrechnungen,  notarialische  Akten,  Thei- 
lungen  u.  s.  w  konstatirt  sei.  Dagegen  verlangte  er  durch- 
«us,  dass  derjenige  Akt,  durch  welchen  die  Einkehr  des 
Weibergttts  konstatirt  werde,  in  dasjenige  Buch,  das  für 
die  Einschreibung  der  Weibergutsempfangscheine  be- 
stimmt sei,  eingetragen  werden  solle,  und  eine  daherige 
Vorschrift  aufeestellt  werden  müsse: 

„Ich  möchte  ferner**,  fuhr  er  fort,  „wie  es  im  §  5  bestimmt  ist, 
und  wie  es  im  Sinne  und  Beist  der  S.  99  C.  liegt,  unbedingt  vor- 
sehreiben, in  Zukunft  könne  kein  Weibergut  mehr  ein  Vorrecht 
ansprechen ,  wenn  nicht  der  betreffende  Akt  auf  gehörige  Weise 
in  den  Protokollen  der  Amtsschreiberei  eingeschrieben  worden  ist." 

Unter  Erheblichkeitserklärung  der  vom  Beridit- 
erstatter  zugegeienen  Bemerkungen  der  Herren  Kurz 
und  ßüzberger,  stimmte  der  Gr  Rath  dem  Artikel  zu. 
In  der  definitiven  Redaktion  endlich  wurden  nun  nament- 
lich folgende  vom  ursprünglichen  Entwürfe  abweichende 
Bestimmungen  angenommen  und  dem  Art.  5,  jetzt  6,  ak 
litt,  a  und  b  eingefügt:  Genehmigung  des  Regierungs- 
slatthalters  und  Absehen  von  einem  förmlichen  Empfiang- 
scheine  beim  Vorhandensein  öffentlicher  Urkunden. 

Die  ursprüngliche  Fassung  des  Art.  5: 

« Die  Vorschriften  der  S.  94  —  97  des  Personen- 
rechts sollen  in  Zukunft  unter  den  in  Folge  des  Ge- 
setzes vom  27.  Mai  1847  eingetretenen  Modificationen 
genau  beobachtet  werden ;  widrigenfalls  für  das  zuge- 
brachte Gut  kein  Vorrecht  anerkannt  wird;» 
wurde  daher  durch  die  folgende  des  Art.  6  ersetzt: 

«Die  Vorschriften  der  S.  94  bis  und  mit  97  des 
Personenrechts  sollen  von  nun  an  genau  beobachtet 
werden,  jedoch  unter  folgenden  Modificationen: 
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a.  Statt  der  durch  die  Satz.  96  vorgeschriebenen  Mit- 
wirkung zweier  Verwandten  oder  eines  Mitgliedes 
der  Vormundschaftsbehörde  soll  der  Empfangschein 
künftig  einfach  der  Genehmigung  des  Regierungs- 
statthaiters  unterlegt  werden; 

b,  wenn  für  den  Beweis  des  zugebrachten  Gutes  be- 
reits öffentliche  Urkunden,  wie  Vormundschafts- 
rechnungen ,  notarialische  Theilungsinstrumente 
u.  8.  w.  vorliegen,  so  ist  die  Errichtung  eines 
förmlichen  Empfangscheines  nicht  nöthig,  sondern 
es  genügt,  wenn  der  Ehemann  den  Empfang  der 
in  der  Urkunde  verzeichneten  Vermögensgegen- 
stände schriftlich  bezeugt  und  der  wesentliche  In- 
halt derselben  in  das  hiezu  bestimmte  Buch  der 
Amtschreiberei  eingetragen  wird. 

Si/nd  die  vorgeschriebenen  Förmlichkeiten  nicht  ber 
achtet  worden,  so  wird  für  das  zugebrachte  Gut  kein 
Vorrecht  anerka/nnt^ 

Diese  dem  Entwürfe  entnommene  Bestimmung  wird 
somit  einfach  für  die  modifizirte  Regel  wiederholt  und 
da  die  Förmlichkeiten  in  S.  94  —  97  G.' vorgeschrieben» 
im  Art.  6  b  dagegen  von  denselben  dispensirt  wird,  so 
kann  gar  kein  Zweifel  darüber  bestehen,  dass  das  letzte 
Alinea  sich  auf  den  ganzen  Artikel  und  keineswegs  nur 
auf  litt,  b,  somit  auf  die  Regel  und  nur  auf  die  Ausnahme 
bezieht,  und  es  ist  kaum  begreiflich,  wie  der  A.-  u.  G.-Hof, 
gestützt  auf  den  Druck  des  Textes,  einer  anderen  Auf- 
fassung zustimmen  konnte.*) 

Im  üebrigen  ergibt  sich  aus  den  Verhandlungen  des 
Gr.  Rathes  und  den  übereinstimmenden  Voten  derjenigen, 
welche  an  den  Beralhungen  Theil  genommen  haben,  dass 
folgende  Grundsätze  als  feststehende  und  für  die  Zukunft 
unbedingt  zu  befolgende  anerkannt  worden  sind: 


*)  Die  Art  des  Druckes  in  der  amtlichen  Ausgabe  entspricht 
allerdings  dem  im  ürtheil  Gesagten.  Änm.  d,  Bed, 
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1.  Zur  Sicherstellung  und  Herausgabe  der  Hälfte  des 
Weibergutes  bedarf  es  keines  förmlichen  Empfangscheines 
nach  S.  94  bis  97  C.  oder  Art.  6,  litt,  b  des  Gesetzes  vom 
26.  Mai  1848,  sondern  es  werden  hiefür  auch  andere 
Beweismittel  zugelassen. 

2.  Durch  die  Ausstellung  eines  fi)imlichen  Empfang- 
scheines wird  das  Vorrecht  begründet^  und  ohne  einen 
solchen-  keines  anerkannt,  weil  es  vorher  nicht  besteht. 
Er  ist  daher  die  conditio  sine  qua  non  für  die  Entstehung 
und  Geltendmachung  des  Vorrechts. 

3.  Diess  findet  in  allen  Fällen  Anwendung,  wo  ein 
Vorrecht  unter  der  Herrschaft  des  gegenwärtigen  Ge- 
setzes in  Anspruch  genommen  wird,  gleichgültig  wenn 
das  Weibergut  zugebracht  worden  ist;  es  kann  somit 
nach  dem  deutlichen  Wortlaute  des  Gesetzes  auch  für 
Weibergut,  welches  vor  dem  Jahr  1848  eingebracht  worden 
ist,  ein  Vorrecht  nur  dann  anerkannt  werden,  wenn  die 
Förmlichkelten  der  S.  94 — 97  C.  beobachtet  worden  sind. 

4.  Die  vorgeschriebenen  Förmlichkeiten  sind  in  der 
Regel  diejenigen  der  erwähnten  Satzungen,  nur  ausnahms- 
weise genügt  die  einfache  Empfangsbescheinigung  in  einer 
öffentlichen  Urkunde,  verbunden  mit  der  Eintragung  in 
der  Amtsschreiberei.  Sowohl  auf  die  Regel  als  auf  die 
Ausnahme  aber  bezieht  sich  das  Schlussalinea  des  Art.  6. 

H. 

lieber  die  Bedeutung  des  Weibergutsempfangscheines  und 

den  Zeitpunkt  seiner  Ausstellung. 

Die  Grundsätze,  welche  bei  der  Berathung  des  Ge- 
setzes vom  26.  Mai  1848  allgemein  anerkannt  wurden, 
sind  die  nämlichen,  welche  ich  fortwährend  dem  A.-  u.  Q.-H. 
gegenüber  geltend  gemacht  habe,  seitdem  derselbe  eine 
dem  ürtheile  vom  11.  November  1865  entgegengesetzte 
Praxis  befolgt  hat.  Seit  einigen  Jahren  sind  sehr  erheb- 
liche Schwankungen  eingetreten  und  das  Gericht  ver- 
mochte noch  nicht  zu  einer  consequenten  Rechtsprechung 
durchzudringen. 
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Nachdem  in  den  ürtheilen  vom  31.  Januar  und 
&.  Dezember  1879  und  23.  Januar  1880  ausdrücklich  an- 
erkannt worden  war,  der  Empfangschein  diene  zur  Ber 
gründimg  der  Vorrechtes  und  die  Geltendmachung  des 
letzteren  im  Geitstage  des  Ehemannes  hänge  von  der  Exi* 
stenz  eines  förmlichen  Empfangscheines  ab,  so  wurde  nun 
in  einem  ürtheile  vom  IL  Juni  1884  wieder  der  friüiere 
Standpunkt  eingenommen,  dass  das  Vorrecht  im  .Gesetu 
begründet  sei  und  daher  nicht  von  der  Ausstellung  des 
Empfangscheines  abhänge.  Das  hiehergehörige  Motiv 
lautet: 

,,yor  Allem  aus  ist  daran  festzuhalten,  dass  das  der  Ehe&au 
für  ihr  zugebrachtes  Gut  im  Geltstag  des  Ehemannes  in  Gl.  III  d. 
eingeräumte  Vorrecht  an  und  für  sich  schon  im  Gesetze  begtündet 
und  dass  dem  Empfangschein  nicht  sowohl  die  Bedeutung  eines 
das  Vorrecht  konstituirenden  Aktes  als  vielmehr  diejenige  der 
Schaffung  eines  besonderen,  in  dieser  Errichtung  mit  möglichstoe 
Kantelen  im  Interesse  der  Gläubiger  des  Ehemannes  umgebenen, 
vom  Gesetz  der  Regel  nach  einzig  zur  Belegung  einer  Weiberguts- 
anspraohe  als  gültig  anerkannten  Beweismittels  zukommt.  Mit  diesem 
den  gesetzlichen  Vorschriften  entsprechenden  BetDeismittel  muss 
daher  die  Ehefrau  sowohl  die  Thatsache  des  Einbrit^ens  als  dessen 
Belauf  belegen,  wenn  sie  ihr  Vorrecht  in  Ol.  III  d.  zur  Geltung 
bringen  will.*) 

In  seinem  letzten  Urtheil  vom  18.  Oktober  1884 
(Plenarentscheid),  somit  4  Monate  später,  verwarf  nun 
der  A.-  u.  C.-H.  seinen  bisher  eingenommenen  Stand- 
punkt und  anerkannte  ausdrücklich,  dass  es  sich  bei  Aus- 
stellung eines  Empfaugscheines  nicht  um  die  Schaffung 
eines  blossen  Beweismittels  für  das  Vorrecht,  sondern  um 
die  Begründung  desselben  handle,  da  das  Gesetz  im  Falle 
der  Nichtbeachtung  der  vorgeschriebenen  Förmlichkeiten 
ein  Privileg  der  WeiSergutshälfte  eben  nicht  anerkennte, 
Ztschr.  XXI,  S  869.  Damit  ist  die  Theorie  des  gesetz- 
lichen Vorrechts  und  des  blossen  Beweismittels  aufge- 
geben. Daraus  folgt  aber  ganz  von  «elbst,  dass  nach  An- 
riifung  des  Geltstages  durch  Ausstellung  eines  Empfang- 

*)  Ztichr.  XX,  591. 
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»Rheines  kein  Vorrecht  mebr  zu  Gunsten  der  Ehefrau 
begründet  werden  kann.  Diess  hat  auch  die  Redaktion 
der  Zeitschrift  1.  c.  in  der  Note,  Seite  XIX  469  ausdrück- 
lich anerkannt  und  der  Justizdirektor  Eggli  selbst  musste 
die  Ungesctzliriikeit  eines  Vorrechtes  anerkennen,  welches 
sich  auf  einen  während  des  Provisoriums  ausgestellten 
Empfaub^chein  gründet,  Verb.  d.  6r.  R.  1883,  S.  224,  und 
alle  Küusteleiea  helfen  den  A.-  u.  G.-H.  nicht  über 
den  §  598  V.-V.  hinaus.  Im  Interesse  der  Rec)itssicher- 
heit  ist  daher  dringend  zu  wünschen,  dass  er  sich  end- 
lich einmal  entschliesse,  das  Gesetz  nach  seinem  Sinn 
und  Wortlaut  anzuwenden,  wie  sich  beide  aus  dem  Ge- 
setzestexte und  den  Verhandlungen  des  Grossen  Rathes 
so  deutlich  wie  möglich  ergeben. 

m. 

Mit  Bezug  auf  die  Bestdhmg  eines  ausaerardmüichen 
Bmiandes  für  bevormundete  oder  bevogtete  Personen^ 
habe  ich  in  einem  Gutachlen  zwischen  denjenigen  Fällen 
unterschieden,  wo  derselbe  als  Vertreter  des  Pupillen 
handelt,  und  denjenigen,  wo  die  verbeiständete  Person 
selbst  handelt  und  der  Beistand  nur  dafür  zu  sorgen  hat, 
dass  der  Wille  derselben  ungehindert  zur  Geltung  komme. 
Der  A.-  u.  C.-H.  nahm  jedoch  an,  ich  trage  etwas  in  das 
(Jeselz  hinein,  was  darin  nicht  ausgesprochen  liege;*) 
ich  lehne  diesen  Vorwurf  ab  und  glaube,  das  Gericht 
sehe  umgekehrt  etwas  nicht,  was  im  Gesetze  ausgespro- 
chen ist.  Ein  ausserordentlicher  Beistand  ist  einer  unter 
der  elterlichen,  ehelichen  oder  geordneten  Vormund- 
schaft stehenden  Person  in  solchen  Fällen  zu  geben, 
wo  sie  durch  den  ordentlichen  Vormund  nicht  ver- 
treten werden  soll,  oder  nicht  vertreten  werden  kantt. 
Die  Bestellung  geschieht  entweder  auf  Ansuchen  der 
Person,  die  eines  solchen  bedarf,  oder  der  Vormund- 
scbaftsbrfiörde  durch  den  Regierungstatthalter.  Das  »oder» 
weist  damuf  hin,  dass  der  Antrag  nicht  nothwendig  von 

*)  Ürtb.  d.  I.  Civ.-Abtb.  v.  17.  Febr.  1885,  Ztschr.  XXI,  347. 
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der  Vormundschaftsbehörde  ausgehen  niuss,  sondern  auch 
von  der  zu  verbeiständenden  Person  selbst  ausgehen  und 
direkt  bei  dem  Regierungsstatthalter  gestellt  werden  kann. 
Der  A.-  u  C.-Hof  nimmt  nun  an,  es  sei  die  Art  der  An- 
tragstellung fakultativ,  und  es  könne  daher  dieselbe  be- 
liebig von  der  Vormundschaftsbehörde  oder  von  der 
Person  mit  Umgehung  derselben  geschehen,  während  ich 
annehme,  das  Gesetz  halte  die  Fälle  auseinander,  wo  der 
Antrag  von  der  Behörde  ausgehen  muss  und  wo  er  von 
der  Person  gestellt  werden  kann. 

Die  ausserordentlichen  Beistände  haben  eine  ver- 
schiedene Funktion:  entweder  vertreten  sie  den  Mündel 
in  denjenigen  Fällen,  wo  eine  Vertretung  nothwendig  ist, 
aber  nicht  von  dem  ordentlichen  Vormund  geschehen 
kann ;  oder  sie  vertreten  weder  den  Vogt,  noch  den  Pu- 
pillen, sondern  haben  nur  dafür  zu  sorgen,  dass  bei  einer 
Verhandlung  der  eigene  Wille  der  handelnden  Person 
zur  Geltung  kommt. 

Für  die  Vertretung  hat  nun  die  Vormundschafts- 
behörde zu  sorgen,  sei  es,  dass  die  Person  keinen  Vor- 
mund hat,  oder  dass  derselbe  im  einzelnen  Falle  die  Ver- 
tretung nicht  besorgen  kann.  Der  Beistand  tritt  in  diesem 
Falle  an  die  Stelle  des  Vormundes^  ist  daher  auf  Antrag 
der  Vormundschaftsbehörde  zu  ernennen  und  hat  ihre 
Weisungen  zu  befolgen.  Der  Bevormundete  selbst  hat 
keinen  Antrag  zustellen,  da  andere  für  ihn  zu  sorgen  haben. 
Wenn  daher  für  den  Pupillen  ein  Vertrag  abgeschlossen, 
eine  Theilung  vorgenommen  oder  ein  Verzicht  ausge- 
sprochen werden  soll,  so  kann  diessnur  unter  der  Aufsicht 
der  Vormundschaftsbehörde  und  unter  ihrer  Verantwort- 
lichkeit geschehen.  Kann  er  daher  durch  seinen  ordent- 
lichen Vormund  nicht  vertreten  werden,  so  ist  es  nach  dem 
Gesetz  Sache  der  Vormundschaftsbehörde,  für  eine  ander- 
weitige Vertretung  zu  sorgen.  Sie  hat  daher  das  Gesuch 
an  den  Regierungsstatthalter  zu  stellen,  und  einen  ge- 
eigneten Vorschlag  zu   machen  und  eine  Unterlassung 
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dieser  Yerpflichtung  ntehzukotumeii,  wQrie  sie  verant* 
irortikli  aiaefaeo.  Handelt  ^  aieh  dagegen  ncM  um  ehi 
Reehtagesehift,  welebea  der  BeTormuDdete  Mr  niitteM 
ekiea  Vertreters  «tasehliesse»  kamiy  sofldera  iiin  ein 
sakb«»»  wetei  der  Pupill  selbst  baodeins  muss,  and  eine 
StellTertretang  gar  nicbt  zulässig  ist,  selbst  nicht  dle^ 
jeirige  des  ordenttiefam  Vormundes,  da  bat  die  Vormund^ 
KlMiM)ebörde  gar  nickt  mitzuwirken  «bmI  somit  auch 
keine»  Aiitrtfg  auf  Ernennung  eines  ausserordentlichen 
Beistandes  zu  stellen.  Derselbe  kann  daber  von  der 
Person  selbst  oder  von  jemand  in  ibrem  Namen  gestellt 
irerdea  IMess  ist  der  Fall  bei  Verbaidlungen  der  Eiie^ 
frau  mit  dem  Ehemann,  die  gar  nicbt  unter  der  Kontrolle 
der  ¥ofmtmdseh«(tsbehörde  stehen,  eder  wenn  der  Be^ 
vogtete  eine  letzte  Wiltensverordnuaig  erriehlen  will.  Ob 
und  wie  er  testiren  will,  ist  seine  Sache  und  nicbt 
diejenige  der  Vormundscbaflsbebörde ;  sie  hat  nicht  fQr 
eine  Stellvertretung  des  Pupillen  zu  sorgen  und  dess- 
balb  auch  keine  Verpflicblung,  die  Ernennung  eines 
ausserordehtlicben  Beistandes  zu  veranlassen. 

In  allen  Fällen  daber,  wo  für  eine  ausserordentliche 
Stellvertretung  dts  Pupillen  gesorgt  werden  soll  und 
Rechtsgeschäfte  für  ihn  abgeschlossen  werden  müssen, 
da  bat  die  Vormundschaftsbebörde  die  Pflicht,  bei  dem 
Regierungsstatthalter  die  Ernennung  eines  ausserordent- 
licben  Beistandes  zu  beantragen;  es  fällt  diess  in  den  Be- 
reich ihrer  Amtsverpflichtungen  und  somit  auch  in  den- 
jenigen ihrer  Rechte,  wesshalb  sie  nicbt  umgangen  wer- 
den darf. 

Wo  dagegen  eine  Vertretung  nicht  stattfindet  und  das 
vorzunehmende  Rechtsgeschäft  der  Kontrolle  der  Vor- 
mundschaftsbebörde entzogen  ist,  da  kann  der  Antrag 
von  dem  Pupillen  selbst  oder  von  jemand  in  seinem  Na- 
men beim  Regierungsstattbalter  gestellt  werden. 

Wenn  daber  die  S.  325  C.  bestimmt,  dass  auf  An- 
suchen der  Person,  welche  des  Beistandes  bedarf,  oder 

12 
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der  Vormundschaftsbehörde  derselbe  vom  Regierungs- 
statlhalter  zu  bestellen  sei,  so  durfte  der  Gesetzgeber  von 
der  Voraussetzung  ausgehen,  dass  den  Behörden  die  Ob- 
liegenheiten der  Vormundschaftsbehörde  hinlänglich  be- 
kannt seien,  um  zu  wissen,  in  welchen  Fällen  der  An- 
trag von  ihnen  ausgehen  müsse,  und  in  welchen  nicht. 
Ich  habe  daher  nichts  in  das  Gesetz  hineingetragen,  was 
meines  Erachtens  nicht  klar  und  deutlich  in  demselben 
liegt.  K.  G.  König. 


Aus  der  Rechtsprechung  des  BundesgerichtSt 

Staatsrechtlicher  Rekurs  wegen  Verletzung  des  Vereins^ 

und  Versammlungsrechts  durch  eine  kantonale 

Rehörde  (Salutistensache.) 

Urtheil  vom  20.  Februar  1886  in  Sachen  Schaaff,  Ehrismann  u.  Gn. 

Erwägwngsgründe : 

1.  Nachdem  durch  den  angefochtenen  Regierungs- 
beschluss  vom  12.  August  v.  J.  die  Beschränkungen,  wel- 
chen die  Versammlungen  der  Heilsarmee  unterworfen  werden 
sollen,  allgemein  festgestellt  worden  sind,  kommt  oBTenbar 
dem  frühem  Beschlüsse  vom  8.  August  keine  selbständige 
praktische  Bedeutung  mehr  zu;  es  kann  daher  von  dem- 
selben abgesehen  und  die  Prüfung  ausschliesslich  auf  das 
Dekret  vom  ii.  August  v.  J.  *)  beschränkt  werden. 

2.  Die  Beschwerden  gegen  dieses  Dekret  sind  nun  ver- 
schiedener Natur.  Einerseits  wird  geltend  gemacht,  dasselbe 

*)  Dieser  Beschluss  lautete  wie  folgt: 

1.  Es  wird  untersagt,  durch  die  öffentlichen  Blätter,  durch 
Plakate  oder  besonders  zu  vertheilende  Zeddel,  durch  öffentlichen 
Aufruf  oder  Umbieten  von  Haus  zu  Haus  zu  Versammlungen  ein- 
zuladen, welche  von  der  sog.  Heilsarmee  veranstaltet  werden. 

2.  Derartige  Versammlungen  dürfen  weder  im  Freien  statt- 
finden, noch  in  Lokalen,  welche  öffentlich  sind  oder  gewöhnlich  zu 
öffentlichen  Versammlungen  benutzt  werden. 

Dieses  Verbot  bezieht  sich  nicht  auch  auf  private  Versamm- 
lungen in  geschlossenen  Lokalen,  welche  unter  Wahrung  des  sitt- 
lichen Anstandes  und  ohne  Belästigung  der  Nachbarschaft  statt- 
finden. 
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sei  formell  verfassungswidrig,  der  Regierungsrath  sei  nach 
Art.  28,  30,  31,' 37  und  40  der  Kantonsverfassung  zum  Er- 
lass  desselben  nicht  kompetent  gewesen,  da  es  sich  als  aU- 
gemeine  gesetzliche  Norm  qualiflzire ;  andererseits  wird  be- 
hauptet, das  Dekret  verletze  materiell  die  in  Art.  3  der 
Kanioßs-  und  56  der  Bupdesverfassung  enthaltene  Gewähr-  . 
leistung  des  Vereins-  und  Versammlungsrechtes  und  die  in 
Art.  49  und  50  der  Bundesverfassung  und  63,  Abs.  1,  der 
Kantonsverfassung  garantirte  Glaubens-  und  Kultusfreiheit. 
In  letzterer  Richtung  ist  nun  jedenfalls  das  Bundesgerieht 
nicht  kompetent.  Der  in  Art.  63  Abs.  1.  der  Katitonsver- 
fassung  enthaltenen  Garantie  der  Glaubens-  und  Kuliusfrei- 
heit  kommt  neben  den  das  gleichö  Grundrecht  betrefifenden 
Bestimmungen  der  Bundesverfassung  (Art.  49  Abs.  1  und 
50  Abs.  1)  für  die  Geltungsdauer  der  letztem  eine  selbst- 
ständige Bedeutung  nicht  zu,  da  sie  mit  denselben  inhalt- 
lich vollkommen  übereinstimmt.  Ein  selbständiges  Be- 
schwerderecht wegen  Verletzimg  der  erwähnten  Bestimmung 
der  Kantonsverfassung  besteht  also,  nach  den  vom  Bundes- 
gerichte bereits  in  wiederholten  Entscheidungen  aufgestellten 
Grundsätzen,  zur  Zeit  nicht.  Zu  Beurtheilung  von  Beschwerden 
wegen  Verletzung  der  in  Frage  stehenden  Gewährleistungen 
der  Art.  49  und  50  der  Bundesverfassung  aber  ist  nicht 
das  Bundesgericht,  sondern  sind  gemäss  Art.  59  des 
Buntksgesetzes  über  Organisation  der  Bundesrechtspflege 
die  politischen  Behörden  des  Bundes  zuständig.  Dagegen 
ist  das  Bundesgericht  zu  Beurtheilung  der  übrigen  Be- 
schwerdegründe der  Rekurrenten  kompetent,  denn  dieselben 
beziehen  sich  auf  solche  verfassungsmässige  Rechte,  deren 
Wahrung  nach  Verfassung  und  Gesetz  dem  Bundesgericht 
zusteht. 

3.  Bei  Prüfung  des  Rekurses  ist  zunächst  zu  bemerken, 
dass  auf  die  Beschwerde,  soweit  sie  sich  gegen  Dispositiv  3 
des  angefochtenen  Beschlusses  vom  12.  August  1885  richtet, 
wegen  mangelnder  Legitimation  der  Rekurrenten  nicht  ein- 
getreten werden  kann,  denn  es  erheUt  nicht,  dass  die  Re- 

3.  Kinder  unter  16  Jahren  dürfen  die  Versammlungen  der 
Heilsarmee  nicht  besuchen^  und  es  werden  die  Eltern  oder  Vor- 
münder hiefür  verantwortlich  erklärt 

4.  Wer  einer  der  Bestimmungen  der  Ziffern  1 — 3  zuwiderhan- 
delt, wird  mit  Polizeibusse  bis  auf  Fr.  200  bestraft.  In  schwereren 
Fällen  findet  Ueberweisung  an  die  Gerichte  wegen  Ungehorsams 
gegen  amtliche,  von  kompetenter  Stelle  erlassene  Verfügungen 
fitatt. 
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kqrrenten  Eltern  oder  Yormünder  voa  Kinder^  uuter  Iß- 
Jahren  und  somit  durch  d^s  tragliche  Dispositiv  persönliefc^ 
betroffen  seien.  Im  Uebrigen  dagegen  sind  die  Rekurrentem 
als  Mitglieder  der  sog.  Heilsarmee  oder  Theilnehmer  aö  dea 
Versammlungen  derselben  zur  Beschwerde  legitimirt. 

4.  Was  die  Beschwerde  wegen  behaupteter  formej^ler 
Verfassungswidrigkeit  des  angefoehte;nen  Dekretes  anbelangt» 
so  wären,  wenn  dieser  Punkt  entscheidend  in's  Gewi5it 
fiele,  die  Beschwerdeführer  zunächst  an  die  oberste  kanto- 
nale Behörde,  den  Kantonsrath,  zju  verweisen.  Allein  es  ist 
nun  nach  dem  unten  Auszuführenden  picht  erforderlich^, 
auf  (Jieses  Moment  näher  einzutreten.. 

5.  41s  wesentlicher  BeschwerdegriAnd  erscheint  nämliot 
offenbar  derjenige  wegen  Verletzung  dos  Vereiasr  und  Ver- 
sammlungsrechtes, In  dieser  Beaiehuag  kommt  als  Ent-, 
scheidun^snorm  ausschliesslich  Art.  3  der  Kantonsverf^s- 
sung  in  Betracht,  welcher,  wie  das  Bundesgericht  bereits- 
ia  seiner  Ejatscheidung  i.  S.  Obrist  und  Genossen  vom 
24.  September  1881  (Amtl.  Sammig.  VIJ,  S.  5Ö2)  ausge- 
führt hat,  das  Vereins-  und  Versammlungsrecht  in  weiterm. 
Umfange  garantirt  als  Art.  56  der  Bundesverfassung.  Wiq  ■ 
d^s  Bundesgericht  in  seiner  angeführten  EJntscheiduDg  dar- 
gethan  hat,  beschränkt  Art.  3  der  Kantons  Verfassung  das. 
Vereins-  und  Versammlungsrecht  subjektiv  nicht  auf  die 
Staatsbürger,  sondern  gewährleistet  dasselbe  allen  Staats- 
einwohnern; es  ist  daher,  was  übrigens  nicht  bestritten  ist», 
auch  der  Beschwerdeführer  Schaafif,  trotz  seiner  Eigenschaft 
als  Ausländer,  zur  Beschwerde  wegen  Verletzung  dieses 
Verfassungsartikels  berechtigt.  Wie  im  Fernern  in  der  glei^ 
eben  Entscheidung  ausgeführt  ist,  unterwirft  Art.  3  der 
zürcherischen  Kantonsverfassung  objektiv  das  Vereins-  und 
Versammlungsrecht  keinen  andern  Beschränkungen  als  den- 
jenigen des  allgemeinen  Rechts ;  es  dürfen  daher  Vereini- 
gungen Mehrerer  zu  Vereinen  oder  Versammlungen  nur  in- 
sofern verboteri  oder  beschränkt  werden,  als  dieselben  eine 
nach  allgemeinem  Recht  rechtswidrige  Handlung  involviren.. 
Dagegen  dürfen  Vereine  und  Versammlungen  nicht  etwa 
desshalb  verboten  oder  beschränkt  werden,  weil  ihre  Thätig- 
keit  nach  dem  Dafürhalten  der  Regierungsbehörde  oder 
auch  des  Publikums  in  seiner  Majorität  eine  unvernünftige 
oder  kulturwidrige  ist.  Die  Garantie  individueller  Grund- 
rechte will  ja  eben  die  Machtsphäre  der  Staatsgewalt  zw 
Gunsten  der  freien  ungehinderten  Bethätigung  des  Indivi- 
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-duums  beschränken ;  sie  schliesst  das  freie,  nur  von  Zweck- 
tnässigkeitsrücksichtßn  peleiteto  Eingreifen  der  Staatsgewalt 
:äuf  bestimmten  Lebensgebieten  aus,  ura  diese  innerhalb  der 
Schranken  der  bestehenden  Rechtsordnung,  der  freien  Be- 
Ihätigung  der  Ein;^-elneü  zu  wahren.  Nun  sind  durch  das 
angefochtene  Dekret  die  Versammlungen  der  sog.  Heils- 
armee einer  empfindlichen  Beschränkuns:  unterworfen  wor- 
den, indem  der  Heilsarmee  alle  öffenUiclaen  Versammlungen 
untersagt  ubd  nur  private  Versammlungen  in  geschlossenen 
liökaleri  gestattet  Werden.  Diese  Beschränkung  der  Ver- 
^Sammlungsfreiheit  ist  nach  dem  Gesagten  mit  Art.  3  der 
^atitonsverfassung  nur  dann  vereinbar^  wenn  die  Öftent;- 
lichen  Vei*öammlungen  der  sog.  Heilsarmee  nach  dem  alt- 
gemeinen  öffentlichen  oder  Privatrechte  dos  Kantons  rech ts- 
tvidrig  sind;  dies  ist  abei'  gewiss  nicht  der  Fall.  Dass  die 
Öebetsübungen  der  Heilsarmee  eiwa  unsittlich  wären  oder 
^m  Deckmantel  unsittlicher  Handlungen  dienten,  ist  gar 
liicht  behauptet  lind  es  wäre  eine  solche  Behauptung  auch 
xnit  der  Duldung  privater  Versammlungen  dieser  üesell- 
ßchaft  üh vereinbar*.    Ebenso   kann   im  Ernste  gewiss  nicht 

fesagt  werdeh,  dass  Verfiamnilünjgen  zu  gememsamen  Ge- 
etstiburigetf,  *?^ie  die  Heilsarmee  sie  abzuhalten  pflegt,  üntei' 
die  Vorschriften  des  kantonalen  Hausirgesetzes  über  öffent- 
liche t  Schaustellungen »  fällen.  Wenn  allerdings,  und  nur 
ih  dieser  Richtung  scheint  die  Regierung  von  Zürich  an 
döi^  Anwendung  des  Hausirgesetzes  noch  festhallen  zu  wollen, 
einzelne  Mitglieder  der  Heilsarmee  Beschäftigungen,  wie 
lolportii'eti  von  Schriften  u.  s.  w.  betreiben,  welche  unter 
das  Hausirg^setz  Wirklich  fallen,  so  sind  dieselben  selbst- 
verständlich den  Vorschriften  dieses  Gesetzes  ganz  gleich 
#ie  ölte  atiderti  Ötirger  unterstellt;  machen  sie  sich  einer 
l^efiertffifuög  deö  Hausirgesefzes  sc]iuldi<r,  so  unterlieget 
«e.  daftlr  der  ßestrafMtig ;  dagegen  berechtigen  solche  Üeber- 
^etaogeö  di^  HHurfr^setsieö  dufch  einzelne  galutisteti  g'ö-* 
i>rfss  ölöht  dfitzö,  die  Öffentlicheh '  Vei^tatölung^en  d^r  E(e^^^ 
ÄWiiefe  ejöiUcÜ;  zu  Verbiet en.,  Wesentlich  i^^ird  denn  äücli 
das  Verbot  det  Öffentlichen  Versammlnng;^n  der  Heilsarmeen 
Wo  def  Reg^erWg:  VQi^  Zürich,  njöht  hi^raöf,  söndeiti:  viel- 
ffieikr  darauf  begtüfldet^  dass  dteöe  Veröartimlung'^  efüst^ 
S^rtrtJgetl  iW  (Rötlichen  Ordörag^^^^to  haberi.  Älletö 

^ igt  nun  tiicM'behaupteti,  dass  die  Versammlungen /^e^ 
5fe|i.8jwripfl^  «0  sich  die  öffentliche  Ordnung' stören,  d^ih*  daöS' 
4fe  S.atotisten  ifei'er&€rttg  bei*  ihren  Versunlftrttingön  siöb^öl!^^ 
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nungsstörende  Handlungen  zu  Schulden  kommen  Ifissen. 
Vielmehr  gingen  die  Störungen  der  öfifentlichen  Ordnung 
unzweifelhaft  von  dritten  Personen  aus,  welche  die  Ver- 
sammlungen der  Heilsarmee  störten.  Die  Ausübung  eines 
verfctssmigsmäsHigen  Rechtes  darf  nun  aber  gewiss  nicht 
desshalb  beschränkt  oder  aufgehoben  werden,  weil  Dritte 
dessen  berechtigte  Ausübung  zum  Anlasse  der  Begehung 
rechtswidriger  Handlungen,  maclien  ;  die  verfassungsmässige 
Vereins-  und  Versammlungsfreiheit  darf  nicht  desshalb  a'^f- 
gehöben  werden,  weil  Dritte  dieselbe  missachten  und  dadurch 
zu  Störungen  der  öffentlichen  Ruhe  und  Ordnung  Anlass 
geben.  Es  mag  ja  zugegeben  werden,  dass  die  Polizei,  kraft 
ihrer  Aufgabe,  die  öffentliche  Ordnung  aufrecht  zu  halten 
und  Leben  und  Eigenthum  der  Bürger  zu  schützen,  be- 
rechtigt ist,  etwa  eine  einzelne  Versammlung.  aufzuhebeHy 
sofern  sie  nicht  im  Stande  ist,  durch  andere  Mittel  die  Ord- 
nung aufrecht  zu  halten  und  die  Theilnehmer  an  der  be- 
treffenden Versammlung  zu  schützen.  Dagegen  geht  es  nicht 
ßn,  dass  die  Staatsgewalt  sich  ihrer  Aufgabe,  die  durch 
rechtswidrige  Bandlungen  Dritter  gefährdete  Ausilbung  des 
Vereins-  und  Versammlungsrechtes  zu  schützen,  dadurch 
entledige,  dass  sie  die  betreffenden  bedrohten  Versßinmlungen 
einfach  verbietet.  Die  verfassungsmässige  Gewährleistung! 
muss  auch  daym  und  gerade  dann  ihre  Wirksamkeit  äus- 
sern, wenn  es  sich  um  Vereine  oder  Versammlungen  handelt^ 
welche  dem  Publikum  in  seiner  Majorität  oder  der  Regierungs- 
gewalt nicht  sympathiHch  sind;  gerade  in  solchen  Fällen 
hat  sich  die  verfassungsmässige  Garantie  des  individuellen 
Rechtes  des  Bürgers  praktisch  zu  bewähren.^)  .. 


*)  In  seinem  Beschlüsse  vom  27.  August  1884  (Ges.-Saraml. 
XXIII,  plag.  151)  „betreffend  das  Auftreten  der  Heilsarmee"  sagte 
der  Regierungsrath  des  Kantons  Bern  sub  Zif.  3  der  Erwägungen: 

„dass  aber  auch  dann,  'wenn  die  Heilsarmee  als  religiöse  Ge- 
nossenschaft und  deren  Uebungen  theilweise  als  gottesdienstliche ' 
Handlungen  im  Sinne  des  Art.  50  der  Bundesverfassung  betrachtet 
werden  sollten,  diese  Uebungen  sich  nicht  innerhalb  der  Schranken 
der  öffentlichen  Ordnung  bewegen  und  erfahrungsgemäss  zu  Ruhe- 
störungen Anlass  geben.** 

Dies  Motiv  ist  durch  die  obstehende  AusfUhrting  des  Bundes^ 

gerichts  als  unhaltbar  gekennzeichnet,  wie  es  auch  von  Anfang  an: 
eitens  aller  unbefangenen  Leute  perhorrescirt  werden  musste.  Der 
andere  dem  Beschluss  zu  Grund  gelegte  Gesichtspunkt,  wonach  die 
Heilsarmee  äliskantohsfremde  religiöse  Korporation  bezeichnet  wird, 
die  zu  ihrer  Niederlassung  auf  unserm  Gebiete  der  Bewilligung  des 
Grossen  Käthes  bedarf,  lässt  sich  vom  juristischen  Gesichtspunkte 
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6.  Wenn  die  Regierung:  des  Kantons  Zürich  sieh  zur 
Rechtfertigung  ihrer  angeführten  Schlussnahme  auf  Art.  50 
Abs.  2  der  Bundesverfassung  berutt,  so  kann  diese  Ein- 
wendung das  Bundesgericht  nicht  hindern,  den  Rekurs  vom 
Standpunkte  der  in  seine  Kompetenz  fallenden  Bestimmungen 
der  Kantonsverfassung  aus  zu  prüfen,  und  denselben,  so- 
fern die  angefochtenen  Verfllgungen  gegen  diese  Verfas- 
sungsbestimmungen Verstössen,  als  begründet  zu  erklären. 
Denn  es  kann  eine  Verfügung  sehr  wohl  vor  der  Bundes- 
verfassung bestehen,  aber  mit  einer  Kantonalverfassung  un- 
verträglich sein  und  umgekehrt.  Wie  das  Bundesgericht 
schon  zu  wiederholten  Malen  ausgesprochen  hat,  können 
die  kantonalen  Verfassungen  die  individuellen  Rechte  der 
Bürger  in  weiterm  Umfange  garantiren,  als  es  die  Bundes- 
verfassung thut  und  Verfügungen,  welche  derart  garantirte 
Rechte  verletzen,  sind  nicht  minder  verfassungswidrig  und 
ungültig,  wie  solche,  welche  mit  der  Bundesverfassung  in 
Widerspi-uch  stehen.  Ueber  Beschwerden  we^en  Verletzung 
des  in  Frage  stehenden  Art.  3  der  Zürcher  Verfassung  hat 
aber  ausschliesslich  das  Bundesgericht  zu  entscheiden.  Da- 
gegen muss  selbstverständlich  dem  Bundesrathe  vorbehalten 
bleiben,  seinerseits  über  die  Anwendung  des  Art.  50  Abs.  2 
der  Bundesverfassung,  dessen  Handhabung  in  die  Kompe- 
tenz der  politischen  Behörden  föUt,  zu  entscheiden. 
Demnach  hat  das  Himdesgericht  erkannt : 

1.  Der  Rekurs  wird  als  begründat  erklärt  und  es  wird 
mithin  die  Verfügung  des  Regierungsrathes  des  Kantons 
Zürich  vom  12.  (und  8.)  August  1885,  als  mit  Art.  3  der 
Eantonsverfassung  unvereinbar,  aufgehoben. 

2.  Die  Ausfertigungsgebühren  fllr  diese  Entscheidung 
und  erlaufenen  Portoauslagen,  betragend  Fr.  34.  ^5,  yrerden 
dem  Regierungsrathe  des  Kantons  ZOrich  auferlegt. 

3.  Dieser  Entscheid  ist  dem  Regierungsrathe  des  Kan- 
tons Zürich,  sowie  den  Rekurrenten  schriftTich  mitzutheilen. 

eher  hören  und  es  wurde  s.  Zt  auch  von  anderer  Seite  verlangt, 
dass  durch  Bundesbeschluss  gemäss  Art.  51  AI.  2  Bd.-Vt.  das  Ver- 
bot des  Jesuitenordens  auf  die  Heilsarmee  ausgedehnt  werde.  Der 
Vorschlag  scheitei^te  wohl  an  seiner  —  Lächerhchkeit  I  —  Wünsch- 
bar  wäre  es  aber,  dass  die  goldenen  Worte  des  Bundesgerichts,  die 
wir  ün  Text  hervorgehoben,  sämmtlichen  Polizeibehörden,  Regie- 
rungsstatthalterämtern und  Richtern  des  Kantons  Bern  zur  Kennt- 
niss  gebracht  würden,  damit  sie  in  vorkommenden  Fällen  wüssten,' 
wer  vom  Staate  und  seinen  Organen  zu  schützen  und  wer  dagegen . 
za  verfolgen  Bei.  Kea..  , . 
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IkehUiche  Gutmhtm  vom  Dr.  Aßhüles  Renaud,  weil.  |:rossb. 
\mL  Seb.-Rttib  und  ord.  Prof.  a,  d.  Univ.  Heidelber^^ 
Aus  dessefi  Hachlass  herausgeg'ebefi  von  Th,  Hergtnh 
hahn.  Bd.  I.  Manafaeio).  Ben:>heii]ier  1886.  S59  Sekea. 
Prefe  M,  8,  eleg.  geb.  M.  10. 

Dw  Anzeige  des  vorlfegendeu  Buches  gibt  uns  ein«  er- 
wlUiscfate  ßelsgeQbeit  um,  wenn  auch  erst  spät,  an  dieser 
Stelle  eiix^  Mannes  mit  Gefühlen  der  Hochachtung  und  des 
Danires  zu  gedenken,  der  unserer  «ngern  Heimat  angehörte 
und  den  Schweizer  Namen  auf  dem  Gebiete  der  Rechts* 
Wissenschaft  berühmt  zu  machen  beigetragen  hat.  Wenn 
der  am  9,  Juni  1884  verstorbene  Aehül  Renaud  auch  ni3ht 
wie  seine  Laadsleute  Kelkp  und  Bluntschli  der  Wissenschaft 
neu^  BahaeU'  gewiesen  hat,  so  wird  sein  Andenkea  um  so 
Wärmer  in  der  Erinnerung  Derer  fortleben,  die  seinen  ünter«- 
rk)ht  gemessen  durften;  denn,  wie  alle  seine  Biographen 
hervoreehoben  haben,  widmete  er  seine  besten  Kräfte  pflieht- 

Eraäss  dem  Lehramte.  Seine  Darstellungsgabe  war  ein« 
rvorragendte  und  wie  Keiner  wusste  er  Klarheit  mit  Gründe 
Hohkeit,  die  Vorbereitung  aufs  praktische  Leben  mit  A«f^ 
bau  der  wissenschaftlichen  Grundlage  zu  verbinden.  Auf 
nahezu  10,000  wird  die  Zahl  derjenigen  berechnet,  die 
seinen  Vorlesungen  in  Heidelberg  gefolgt  sind,  wo  er  seit 
1851,  nach  zweijähriger  Wirksamkeit  zu  öiessen,  gelehrt 
hat.  An  letztere  Universität  war  er  von  Bern  her  berufett 
worden.  Hier  hatte  er  von  1841  an  und  zwar  drei  Jahre 
^9  Priv^ozent,  von  da  an  als  Bxtraordinarius  gewirkt. 
Dass  (Ue'  Zustände,  welche  gegen  Ende  der  40er  Jiafare  an« 
unserer  Bochsohule  und  speziell  in  der  juristischen  Fakul- 
tät herrschten,  ihn  hier  nicht  zu  fesseln  vermochten,  ist 
ebenso  begreiflich  als  bedauerlich.  Ueber  R's  Wirksamkeit 
als  Schriftsteller  gibt  Dr.  Hecht  in  Mannheinr*tBr^öld:- 
^^hjnidt'a  Ztsßhr.  f.  d.  ges.HandelsjreQbt,  Bd.  31,  S.  59t. «. 
fjBnaue  Aufikunft.  Ausaer  den  dort  aagelübrten  Werk-oo» 
nnd  Abhandlungen,  sowie  dem  aus  dem  Nachlas»^  durch 
Kroi.  Lahflnd  herausgegebenen  Buche  über  die  stillen  Gte»- 
il«>llscliaften  und  die  Vereinigungen,  zu  einzelnen. Handelsr 
gpBficbäften  (Heidelberg  1885)  hat  der  Verewigte  aber  noch 
eine  grössere  Zahl  von  Rechtsgutachten  hinterlassen,  iir 
welchen   seine  Gabe  scharfer  Durehdringung  des  Rechts* 
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Systems  und  zatreffeiider  Anwendung  der  Rechlssätze  nul 
noch  80  vermrieliette  thatsäohlicbe  Verhäitnrsse  sieb  im  glän- 
zeodstea  Lichte  zeigt. 

Die  Herausgabe  dieser  Arbeiten  ist  ein  sehr  verdienst- 
liches Werk  und  der  Herausgeber  hat  dieselben  einer  Bii>- 
theilung  und  Gruppirung  nach  wissenscbaflliehen  Grund- 
sätzen unterzogen  und   durch  mehrere  Register  deren  Be-- 
nutzuDg  erleichtert. 

Einzelne  derselben  sind  für  schweizerische  Leser  da- 
durch besonders  interessant,  dass  sie  Streitfelle  betreffen* 
die  sich  auf  unserm  Boden  abgespielt  haben  oder  doch  auf 
äemselben  entstanden  sind,  wie  z.  B.  derjenige  zwischen  der 
Ootthardbahngesellechaft  und  dem  internationalen  Konsor- 
tium betr.  Einzahlung  des  Obligationenkapitals,  wobei  auch 
kantonaltoemisches  Civil-  und  Prozessrecht  zur  Anwendung 
kommt.  Dabei  ist  unsere  bern.  Prozessordnung  zweimal  unter 
verschiedenem  Titel  citirt,  was  im  Gesetzesregister  eine 
doppelte  Anfllhrung  veranlasst  hat.  Freilich  ist  die  Aus^ 
legung,  welche  E.  dort  dem  §  19  P.,  handelnd  vom  Ge« 
richtsstand  des  erwählten  Domizils,  gibt,  von  unsern  Ge- 
richten nicht  anerkannt  worden,  indem  angenommen  wurde, 
das  Gotthard-Konsortium  habe  einen  Gerichtsstand  in  Bern. 
Mehrere  haben  intrikate  Fragen  des  Aktienrechts  zum 
Gegenstand  und  sipd  von  Bedeutung  auch  bei  der  Anwen^ 
düng  der  bezüglichen  Normen  des  Schweizer  O.-R.,  das  auf 
der  Grundlage  des  deutsch.  H.-G.-B  steht.  Der  2.  Bd.  soll  vor- 
wiegend Gutachten  aus  dem  Gebiet  des  französischen  resp. 
badischen  Givilrecbts  und  aus  dem  streitigen  Verwaltungs- 
recht umfassen. 

Zu  wttnschen  wäre,  dass  bei  den  einzelnen  Gutachten 
die  Zeit  der  Abfassung  angegeben  wäre,  da  der  Standpunkt 
des  Verfassers  natürlich  mit  dem  Stande  der  Wissenschaft 
in  mancher  Frage  wechseln  konnte,  sowie  noch  grössere 
Sor^alt  in  der  Aorrektiir^  besonders  der  französischen  Gi- 
tate.  Auch  deutsche  N^men  sind  bisweilen  verdruckt,  z.  ft* 
Srünput  flir  Grünhutr  Heinabüch  für  Heimbach.  Die  zwei 
Gjifiachten  Renaud's  in  Sachen  des  interljÄntonalen  Vorbere^ 
tün^comile's  der  Gäuhähn  gegen  die  Gesellschaft,  deir 
Schweiz.  Gentralbahn^  in  w;elchen  wichtige  allgemeine  Fragen^ 
wie  Erfordernisse  der  juristischen  Persönlicnkeit,  Über  die 
JJothwendigkeit  des  Vermögensinteresses  bei  Verträgen  u.  s.  w. 
Behandelt  sind,  fehlen  auÖTallenderweise  und  verdienten  wohlj 
nachgetragen  zu,  werdep.  /  ,         '] 
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Ludovic  Beauchei,  pro  f.  ä  la  facuUö  de  droit  de  Nancy, 
Histöire  de  rorganisätion  judieiaire  en  France.  Epoque 
franque.  Paris,  Rousseau,  1886.  1  vol.  de  510  pages. 

MitÄttd.  Sohm's  1871  erschienen  Buch  über  die  fränkische 
Reichs-  und  Gerichtsverfassung,  welches  den  1.  Theil  einer 
historischen  Darstellung  der  altdeutschen  Staats- und  Gerichts- 
organtsation  bilden  sollte,  leider  aber  bisher  keine  Fort- 
setzung erfahren  hat,  waren  eine  Menge  neuer  und  interes- 
santer Gesichtspunkte  für  die  Zustände  der  fränkischen  Mo- 
narchie und  deren  Zusammenhang  mit  den  Zeiten  der  lex 
Salica,  die  ihrerseits  den  üebergang  von  der  heidnisch- 
germanischen  Periode  in  die  christlich-mittelalterliche  bildet, 
eröffnet  worden,  und  Sohm's  blendende  Resultate  waren  von 
der  Wissenschaft  und  Schule  seither,  wenigstens  in  Deutsch- 
land, mit  Wärme  aufgenommen  und  unbeanstandet  fest- 
gehalten worden.  Die  von  Savigny  in  seiner  Geschichte 
des  röm.  Rechts  im  Mittelalter  und  von  Etchhom  (im  vor- 
liegenden Werk  von  Beauchet  konsequent  £Morw  genannt, 
Wie  überhaupt  deutsche  Namen  und  Werke  oft  ungenau 
Citirt  sind)  aufgestellten  Ansichten  galten  als  grösstentheils 
beseitigt;  «das  Gebäude,  welches  diese  Männer  mühsam 
errichtet,  ist  vollständig  abgebrochen  und  durch  einen  Neu- 
bau ersetzt , »  schrieb  P,  Roth  in  seiner  Anzeige  des 
Sohm'hchon  W^erkes,  krit.  Viertephrsschriit,  Bd.  16,8, 192. 
Und  in  den  Hauptfragen,  namentlich  betreffend  die  Standes- 
vorhältnisse,  die  gegenseitigen  Rechte  und  Pflichten  des 
Königs,  der  Beamten  und  der  Staatsbürger,  das.  Verhältniss 
Zwischen  Gerichtsverfassung  der  lex  Salica  und  Gerichtsver- 
fassung des  fränkischen  Reichs  nach  der  Eroberung  Galliens, 
die  Gleichstellung  der  Dingpflicht  mit  der  Heerfolgepflicht 
u.  a.  m.  ist  auch  der  Vf.  des  vorliegenden  französischen  Werkes 
mit  Sohm  einverstanden  und  lässt  ihm  volle  Gerechtigkeit 
widerfahren;  aber  in  einer  Menge  von  Punkten,  und  zwar 
solchen,  die  der  berühmte  Strassburger  Rechtslehrer  mit 
besonderer  Schärfe  seiner  schneidigen  Dialektik  betont  hatte, 
setzt  ihm  der  Vertreter  der  französischen  Rechtswissenschaft 
dfen  bestimmtesten  Widerspruch  entgegen.  Wir  wollen  nicht 
kritisiren,  dass  er  es  dem  deutschen  Nachbar,  wie  seinem 
Kollegen  Waitz,  beinahe  übelnimmt,  fränkisches  Recht  als 
Ursprung  des  deutschen  Rechts  in  Anspruch  zu  nehmen, 
er  findet,  es  sei  ein  proc&ls  etrange,  dass  die  deutschen 
Gelehrten  den  Beginn  der  deutschen  Rechtsgeschichte  in, 
das  Land  der  Franken  verlegen  und  spricht  von  Pangerma- 
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jiismus,  ein  Vorwurf,  der  gerade  Sohm  gegenüber  höchst 
übel  angebracht  wäre,  —  sondern  iconstatiren,  dass  die 
Polemik,  zu  der  er  sich  jeden  Augenblicic  veranlasst  sieht, 
in  durchaus  sachlicher  Weise  geführt  ist.  B.  theUt  sein 
Werk  in  zwei  Abschnitte,  wovon  der  erste  der  Merowiogi- 
sehen  Periode,  der  zweite  der  sog.  Karolingischen,  die  aber 
im  Unterschied  von  seiner  Dynastie  erst  mit  Karl's  R^gie- 
rungszeit  beginnt,  gewidmet  ist.  Für  jede  derselben  bespricht 
er  zuerst  die  allgemeine  Gerichtsverfassung  (/wrM?Ä;/«(WÄ  cfe 
droit  conimun),  sodann  die  Gerichtsbarkeit  des  Königs,  bezw. 
der  königlichen  Sondboten,  die  geistliche  Gerichtsbarkeit,  die 
Gerichtsbarkeit  der  Immünitätsherren ;  zum  Schluss  folgt  ein 
Kapitel  über  die  Gehülfen  der  Justiz  und  ein  leider  sehr 
summarischer  Ueberblick  über  den  Charakter  ^^s  ganzen 
Organismus  und  die  Gründe  seiner  Auflösung. 

Als  Hauptpunkte,  in  weichen' 5.  zu  andern  Resultaten 
g^elangt  als  öohm,  führen  wir  folgende  an:  Der  Gentenar 
der  merow.  Periode  ist  vom  Volk  gewählt,  wie  der  altfrän- 
kische ihunginus,  nicht  vom  Grafen  oder  König;  in  der 
karolingischen  Zeit  erfolgte  seine  Wahl  durch  den  Grafen; 
er  wird  königlicher  Beapiter,  während  er  früher  Volksbe- 
amter war;  ein  bestimmte^r  Zeitpunkt  oder  ein  bestimmtes 
Gesetz  für  diese  Umwandlung  wird  freilich  nicht  angeführt. 
—  Eine  fernere  Modifikation  der  karolingischen  Zeit  ist 
nach  B,  die  Einführung  von  plaatta  generalici  im  Sinn  von 
Grafechaftsgerichterf,  an  welchen  alle  Freien  des  Gaus  ding- 
pflichtig sind,  während  Sohm  auch  in  dieser  Periode  nur 
die  Huudertschafts Versammlung  als  Gerichtsgemeinde  aner- 
kennt, wie  auch  der  Graf  in  ältwer  Zeit  noch  nicht  Gerichts-, 
sondern  nur  Verwaltungsbeamter.  ist.  Damit  hängt  Sohm's 
Eintheilung  der  Gerichte  in  ächte  und  unächte  Dinge,  Ge- 
richte nach  Volksrecht  und  nach  Amtsrecht  zusammen,  so- 
wie die  örtliche  Zuständigkeit,  welche  er  dem  ächten  Ding 
tU)er  Sachen  der  ganzen  Grafschaft  ertheilt.  Diesem  System 
gegenüber  sagt  B.  in  üebereinstimmung  mit  Waitz:  Es 
gibt  seit  Karl  d.  Gr.  allgemeine  Gerichtsversammlungen  der 
ganzen  Grafschaft,  wozu  alle  Gaueingesessenen  dingpflichtig 
sind  und  vor  welchen  besonders,  wichtige  Rechtssachen, 
schwere  Verbrechen  mit  öffentlicher  Strafe,  d.  h.  Mord, 
Raub,  Diebstahl  (?),  sowie  Preiheitsprozesse  beurtheilt  werden. 
Hier  einzig  wird  noch  das  ganze  Volk  zur  Theilnahme  an 
der  Justizpflege  zugelassen,  während  im  Hundertschafts- 
gericht,   der  Gent,   die  Schöffen,    gleichsam  Berufsrichter, 
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eirtzig  entscheideü.  Die  Gauvei^sämmlung  tritt  dreiraal  im 
Jahr  an  einem  vom  Grafen  bestimmten  Ort  Zusammen  und 
hat  wesentlich  auch  politisebe  Funktfonen. 

Streitigkeiten  über  Immobilien  (Eigen)  dagegen  sind 
der  Gerichtsbarkeit  der  Cönt  nicht  entzogori,  wie  bisher  an- 
genommen wurde;  denn  es  wird  von  ß.  dem  placitum  ge- 
nerale grundsätzlich  keine  Givilgerichtsbarkeit  eingeräumt; 
die  Fragen  betr.  persönliche  Freiheit  rechnet  er  zu  den  das 
öflfentliche  Wesen  berührenden  {qnestion  qui  est  au  plus 
haut  dcgre  d' ordre  public,  d'interkt  politiqwe).  Dann  hätte 
aber  der  Einzelne  nicht  über  seine  Freiheit  einseitig  und 
ohne  Mitwirkung  einer  öffentlichen  Gewalt  über  seine  Frei- 
heit verfügen  können,  wie  doch  ebön  in  jener  Zeit  allge- 
faiein  angenommen  war,  wo  auch  unzweifelhaft  eine  Masse 
von  Leuten  tagtäglich  als  zahlungsuntähige  Schuldner  nach 
Civilrecht  den  Gläubigern  anheimfielen.  -^  Freilif.h  nimmt 
7?.  an,  dass  auch  in  den  dem  Grafengericht  vorbehalteneü 
Streitsachen  die  Instruktion  und  die  Zwischenurtheile  (les 
jugemerits  avant  dire  droit)  dem  Gentenar  vorbehalten  ge- 
blieben seien;  Er  unterscheidet  also  zwischen  der  Enquöte 
und  dem  ürtheil ;  vor  dem  Grafen  sei  das  r^sultat  de  Ten- 
quöte  diskutirt  worden.  Das  ist  hei  dem  damaligen  Gerichts- 
verfahren recht  schwer  denkbar.  —  Für  B.  sprechen  aller- 
dings die  Zustände  der  spätem  Zeit  in  den  Ländgraf- 
schäften, welche  die  wichtigsten  üeberbl.eibsel  der  Gau  Verfas- 
sung bis  in's  späte  Mittelalter  bildeten-  uild  vro  alle  Freien 
der  Grafschaft  am  Landtag  zu  erscheinen  gehalten  waren, 
was  später  als  Last  empfunden  wurde  (/Va/ic/p^  Landgraf- 
schaften ;  Bereinig^ügsurkunden  der  Lahdgtafschaften  Kleitii* 
Burgund  und  Burgünd  a.  d.  Aare  bei  Siettter,  Rechtsgesreh. 
d.  Kant.  Bern,  p:  53;  Sege^aer^lm,  R.-G.  IL  23Ö,  Note  1, 
führt  eine  ürtcunde  von  149i  an,  wonach  eine  Erleich terung| 
der  allgemeinen  Dfngpflicht  im  Blufgertcht  der  Gräf^haft 
WilKsäu  ausgesprochen  werden  musste^  weil  es '^arröeir 
Leutien  gär  eine  gl^stie  Besch'PCerd  gewesen  und  däniifr  iif 
tägwen  verlig^n  müssen,  das  ein  gi'ossei^  Schad^pjsirt  ist.jr 
Preilich  fefc  die  sog.  Grafschaft  WiiHsau  m-f^pi^ngltch  T^bbl 
Hur  eine  Gent  gewi?sen  (Seges^erl.  c.  I.  62S),  so  dass  dieseö^ 
Beispiel  für  das  pläcilum  generale  flicht  beWefskräftig  ist. 
In  den  vorher  citirten  Weisttiömerü  betreffend  dleburg^n-*^ 
dischen  Landgräßrchftffen  aber  wird  bej^tiramt  upterschiedeti 
zwischen  der  Land^rafschaff  selbst  und  den  m  derselben 
eütUaltenen   sog.    Landgerietiten, '  welche   die   ehemali^Öö: 
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Hundertschajt't<^Q  oder  Ceuten  bedeuten.  Zugeben  muss  man 
auch,  dass  die  Heurtheilung  von  Streitigkeiten,  wobei  die 
Betheiligten  der  einen  Gent  angehören,  in  einer  andern  Gent, 
aiso  durch  Nicht-Gentgenossen,  wie  Sohm  sie  bei  dem  System 
der  Ruadi'eisen  des  Grafen  als  zulässig  betra<jhtet,  etwas 
Unnatürliches  hat  und  da3  von  B.  beflirwortete  Verhäll- 
niss,  wie  zwischen  dem  tribunal  civil  de  rarrondi.-sement 
und  der  justice  de  paix  du  cauton  des  heutigen  Frankreich, 
jenes  tür  die  grossem,  dieses  fi\r  die  kleinern  Sachen,  an-^ 
sprechender  erscheint.  Aber  B.  kann  letzteres  selbst  nicht 
festhalten^  da  er  zugibt,  dass  der  Graf  die  Immobiliarpro- 
aesse  im  gebotenen  Centenargericht  entschieden  habe.  Die 
Unterscheidung  zwischen  achtem  und  gebotenem  Ding,  plaid 
gönßral  und  ptaid  partioulier,  beruht  nach  B.  in  der  Zu- 
sammensetzung des  Gerichts,  indem  bei  ersterem  alle  Freien 
des  Gau's,  bei  letzteim  nur  die  Schöffen  beiwohnen  müssen. 
Ersteres  findet  nur  dreimal  jährlich  —  nicht  wie  nach 
Sohm  alle  6  Wochen  statt  und  ist  surtout  ime  assernblee' 
politiquey  eine  Landsgemeinde,  in  welcher  mehr  nebensäch- 
lich auch  Kriminalsachen  und  Prozesse  über  die  Freiheit 
beurtheilt  werden.  Ausserdem  soll  der  Graf  auch  gebotene 
Dinge  präsidirt  haben,  die  aus  gräflichen  oder  Gau-Schöffen 
zusammengesetzt  waren,  über  deren  Kompetenzen  gegen- 
über den  andern  Gerichten  uns  aber  der  Ver&sser  nicht 
aufklärt. 

Ein  fernerer  wichtiger  Punkt,  in  welchem  der  Ver- 
fasser die  in  Deutschland  geltende  Auffassung  bekämpft, 
bezieht  sich  auf  die  Tragweite  der  Immunitäisprivilegien 
der  merowingischen  und  karolingischen  Herrscher  zu  Gunsten 
geistlicher  und  weltlicher  Grundherren.  Hier  hat  nament- 
lich Ueuskr  in  seinem  Ursprung  der  deutschen  Siiidiver- 
fnssung  (187:2),  im  Gegensatz  zu  Waitz  und  Eiehhorn  die 
Ansicht  aufgestellt,  dass  zur  Zeit  des  fränkischen  Reichs 
oder  wenigstens  der  1.  Dynastie  die  gefreiten  Stifter,  Bi- 
schofssitze u.  s.  w.  nur  den  Eintritt  der  öffentlichen  Be- 
amten zur  Vornahme  von  Amtshandlungen  zu  untersagen, 
nicht  aber  die  Gerichtsbarkeit  der  öffentlichen  Verfassung 
selbst  auszuüben  berechtigt  waren  und  diese  Ansicht  ist 
von  französischen  Gelehrten  adoptirt  worden.  B.  dagegen 
glaubt,  das  Eine  sei  nicht  ohne  das  andere  zu  denken;  die 
Einräumung  der  Gerichtsbarkeit  an  die  Immunisten  habe 
sich  von  selbst  verstanden;  erst  nach  Ausbildung  des  Lehns- 
wesens sei  es  nöthig  geworden,  ausdrücklich  die  Gerichts- 
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herrliehkeit  der  Kirchen  und  Klöster  gegen  die  Ansprüche 
weltlicher  Q^richtsherren  abzugrenzen  und  ausdrücklich  in 
den  Urkunden  festzustellen. 

Das  Buch  wird  nicht  ermangeln,  weitere  Diskussion 
hervorzurufen,  enthält  übrigens  ausser  den  angeführten  be- 
strittenen Punkten  eine  Menge  gründlicher  und  mteressanterv 
überall  mit  reichem  Quellenmaterial  versehwier  Ausfüh- 
rungen. Unter  letzterm  kam  dem  Verfasser  besonders  die 
neue  Gapitularienausgabe  \ron  Boretius  zu  statten. 

Elements  du  droit  des  gens  moderne  european^  par  le  baron 
Leopold  de  Neumann.  Traduit  de  Tallemand  (jsür  la  8* 
Edition  revue  et  augmentöe)  et  annotö  par  M.  A.  de 
Riedmatten,  Paris,  Rousseau  1886^  332  p^ges.  7  fr. 

Excellent  manuel  trös  bien  traduit,  et  traitant  dans  un 
style  clair  et  precis  des  matieres  usuelles  du  droit  inter- 
national, en  se  servant  des  exemples  les  plus  nouveaux.  Les 
appendices  contiennent  les  textes  complets  du  traite  de  Berlin 
du  13  juillet  1878  concernant  la  question  des  principautes 
danubiennes  et  celui  de  la  Conference  de  Berlin  concernant 
les  territoires  africains.  Nous  ne  saurions  que  recommander 
ce  livre  aux  ötudiants  comme  aux  hommes  politiques  qui 
veulent  acqu^rir  les  notions  indispensables  sur  oette  ma- 
ti^re. 

Hermann  Huber^  Zum  Begriff  der  höheren  Gewalt,  Als  In- 
augural-Dissertation  der  h.  jur.  Fakultät  in  Bern  vor- 
gelegt. Druck  von  Sauerländer  in  Aarau  (1885),  65  S. 

Dr,  Heinrich  Hafner ^  üeber  den  Begriff  der  höhern  Gewalt 
im  deutschen  Transportrecht.  Zürich,  Orell  Füssli  &  Co., 
1886  (Züricher  Inaug.-Diss.)  71  S. 

Attenhofer,  Ein  Rechtsgutaehteu  von  1884*), 

Die  Lehre  von  der  vis  maior  hielt  man  bis  vor  Kurzem 
für  unanfechtbar  festgestellt  durch  GoldschmidVs  Unter- 
suchungen über  das  receptum,  Ztschr.  f.  Hdlsr.  Bd.  III 
(1880)  und  Bd.  XVI  (1871).  Nach  ihm  gibt  es  keinen  ob- 
jektiven und  überall  gleichen  Begriff  der  höhern  Gewalt; 
das  Gebiet  des  «  nicht  vertretbaren  Zufalls  »  lässt  sich  nicht 
allgemein,  sondern   nur  konkret  für  das  einzelne  Rechts- 

*)  Vollst  Titel  Ztschr.  XXI,  pag.  111  (statt  R.  Attenhofer  lies 
K.  Attenhofer). 
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Institut  oder  gar  Rechtsverhältniss  abgrenzen.  Der  Inhalt 
des  konkreten  Parteiwillens  oder  des  Gesetzes  entscheidet 
darüber,  welche  Zufälle  als  vertretbar  oder  nichtvertretbar 
gelten  sollen.  —  Wenn  nun  aber  weder  aus  dem  Partei- 
willen, noch  aus  dem  Gesetz  zu  entnehmen  ist,  wo  die 
Grenze*  liege,  weil  Parteien  und  Gesetzgeber  sich  des  ver- 
meintlich selbstverständlichen  Ausdrucks  vis  major,  höhere 
Gewalt,. force  majeure  u.  s.  w.  bedient  haben?  Da  muss  nach 
Goldschmidt  das  vernünftige  Ermessen  des  Richters  ent- 
scheiden, wobei  er  die  Verpflichtung  des  debitor  zu  Grunde 
zu  legen  hat,  auch  ausserprdentliche,  durch  die  Umstände 
irgend  indicirte  Vorsichtsmassregeln  su  treffen.  Goldschmidt 
hatte  denn  auch  s.  Zt.  die  Aufnahme  der  Einrede  der  hohem 
Gewalt  als  solcher  in  die  Lehre  vom  Frachtvertrag  des 
D.  H.-G.-B.  zu  verhindern  gesucht,  weil  er  sagte,  ein  unter- 
schied zwischen  casus  und  vis  maior  bestehe  im  Grunde 
gar  nicht,  der  Frachtführer  werde  befreit,  sobald  er  seine 
Schuldlosigkeit  an  dem  eingetretenen  Schaden  beweisen 
könne.  Die  Theorie  Goldschmidt's  hat  seither,  wie  sie  längs! 
in  Frankreich  heimisch  war,  auch  die  deutsche  und  schwei- 
zerische Praxis  beherrscht  und  ist  in  die  Lehrbücher  über- 
gegangen. Da  trat  1883  Prof.  Exner  in  Wien  mit  einer 
ursprünglich  in  Gränhufs  Zeitschrift  und  dann  separat  ver- 
öÖentlichtea  Schrift  hervor,  welche  sich  zur  Aufgabe  stellte, 
den  Begriff  der  vis  major  « im  römischen  und  heutigen 
Verkehrsrecht»,  d.  h.  in  der  Anwendung  auf  Herbergs- 
wirthe,  Frachtführer  und  bei  Tödtungen  und  Verletzungen 
beim  Betriebe  von  Eisenbahnen  auf  neuer  Grundlage  fest- 
stellen. «Höhere  Gewalt  im  Sinne  der  hier  in  Betracht 
genommenen  Rechtsnormen»,  so  schloss  er,  «ist  ein  Er- 
eigniss,  welches  1.  ausserhalb  des  Betriebskreises  der  be- 
treffenden Verkehrsunternehmung  entsprungen,  durch  Her- 
einwirken in  diesen  Betriebskreis  einen  Schaden  an  Leib 
oder  Gut  verursacht  hat,  und  welches  2.  vermöge  der  Art 
und  Wucht  seines  Auftretens  die  im  ordentlichen  Laufe 
des  Lebens  zu  gewärtigenden  Zufälle  augenscheinlich  über- 
steigt.» 

Die  neue  Ansicht  wurde  ziemlich  beifällig  aufgenommen, 
z.  B.  von  Prof.  Schneider  in  Ztschr.  f.  Schweiz.  Recht.  N.  F. 
IL  650  f.  Doch  hat  Demburg  in  der  Grünhut'schen  Zeit- 
schrift bereits  eine  Entgegnung  veröffentlicht. 

Auch  Hr.  Obergerichtspräsident  Dr.  Attenhofer  adoptirt 
den  Exner'schen  Boden  in  obangeführtem  Gutachten,  wel- 
ches zuerst  die  Frage  behandelt,    ob   die   beim   Baue   des 
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OotUmFiltuniieb  vor^ekottmeoe  Hitzo  als  vis  nujor  oder  als 
easus  aufzufassen  neu 

Er  kommt  zum  Resultat,  und  es  ist  dies»  Ar  die  prak- 
tiftcbe  VeFweKulung*  der  beiden  Tbeorten  ioteres(UtDt,  dass 
so-wobl  uftcb  der  eine«  wie  oacb  der  andern  via  major  nicbt 
voi'Uege;  unter  Ex&er's  Defijmition  falle  die  Hitze  im*Taim6l 
»bbt,  weil  sie  nacb  dein  ordentlichen  Laufe  des  Lebens  ge-* 
wärtigi  werden  mfWfste,  und  aacb  Goldschmidt's  Theorie 
stelle  sie  sich  als  vertretbarer  Zufiall  dar,  weil  sie  bei  Ab- 
scblus«   d^s    Vertrags  vormt^gesehen  werden  konrUe  und. 

Die  baidefi  an  der  Spitze  an^oftlbrten  Monographieect 
kommen  nicht  ganz  zu  den  Exn/er'sch^  Resultaten. 

Huber  findec  dieselben  im  Widerspraeh  mit  den  römi- 
schen Stellen  über  die  mtio  de  reeepto,  die  freilich  unter 
sich  sehr  wenig  öl)ereinstimmen  und  macht  ganz  richtig 
darauf  aufmerksam,  dass  die  vis  major  im  heu«bigen  Recht 
auch  über  das  Gebiet  des  VerkehrsreehU  hinaus  von  juristi- 
scher Bedeutung  sei,  so  namentlich  in  Vertragsverhäll- 
nissen,  wo  die  Möglichkeit  der  Befreiung  des  Schuldners- 
von  der  Haftung  recht  bestimmt  aut  ein  Minimum  beschränkt 
werden  soll,  weil  man  befüi-chtet,  es  möchte  ihm  sonöt  ge- 
lingen, das  Herz  der  Richter  durch  Schilderung  des  Übeln 
Ausgangs  der  Unternehmung,  bei  Bauten  z.  B.,  resp.  des 
geringen  Verdienstes,  der  für  ihn  herausschaue,  ^u  rühren. 
Auch  im  Wechselrecht  spielte  der  Begriff  der  höhern  Ge- 
walt sonst  eine  Rolle,  indem  Viele  annahmen,  ihr  Vorhan- 
densein mache  die  Unterlassung  rechtzeitigen  Protestes  un« 
wirksam  (französische  Wechselmoratorien  u.s.  w^  und  die  deut- 
sche Reichsgewerbeordnuog  sieht  vor,  dass  in  Folge  höherer 
Gewalt  der  Betrieb  einer  gewerblichen  Anstalt  während 
gewisser  Zeiträume  entweder  gar  nicht  oder  nur  mit  er- 
heblichem: Nachtheile  für  den  Inhaber  oder  Eigenthümer 
der  Anlage  stattfinden  kann.  Aber  schon  Gajus  sagt :  vis^ 
major  cmdihetori  non  debet  damnosa  esse,  wo  O.-R.  308  von 
« ausserordentlichen  Unglücksfällen »  spricht.  Es  ist  sehr 
richtig  gesagt  worden  (Holder  V.-J.-Schr.  N.  F.  VIJ,  531), 
vis  major  sei  ein  Rechtsbegriff,  den  unter  allen  das  grosse 
Publikum  vielleicht  am  häufigsten  im  Munde  führe,  ohne 
ihn  für  zweideutig  oder  erläuterungsbedürftig  zu  halten, 
während  der .  Versuch  seiner  genauen  Präzisirung  auf  die 
pössten  Schwierigkeiten  stösst.  Huber  beschränkt  seine 
Untersuchung  wie  Exner  auf  die  Fälle  des  Verkehrsrechtä 
und  findet  auf  Grund  der  röm.  Quellen,  es  handle  sich  bei 
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der  Einrede  der  höhern  Gewalt  lediglich  um  ein  Eingreifen 
des  aequiias  in  das  strenge  Recht,  um  eine  Untersuchung  der 
Schuldfrage,  in  der  Ermittelung,  ob  der  Verpflichtete  die 
nöthige  Sorgfalt  aufgewendet,  ob  er  custodia  prästirt  habe, 
also  nicht  um  einen  dem  receptum  eigenthümlichen,  tech- 
nischen Rechtsbegriff.  Exner  muss  das  im  Grunde  auch  zu- 
geben ;  denn  er  gestattet  dem  Kläger  eine  die  Einrede  der 
V.  m.  beseitigende  Replik  des  Verschuldens.  Hat  der  Be- 
klagte sich  durch  Nachweis  eines  den  Begriff  der  v.  m.  er- 
füllenden Ereignisses  prima  facie  entlastet,  so  kann  dessen 
ungeachtet  seine  Haftung  gemäss  den  gewöhnlichen  Ver- 
tragsgrundsätzen begründet  sein;  denn  «  es  bleibt  möglich, 
dass  gerade  im  vorliegenden  Falle  ausnahmsweise  einmal 
die  schädigende  Wirkung  durch  pflichtmässige  Gebahrung 
hätte  abgewendet  werden  können,  dass  also  mitwirkende 
negligentia  (oder  gar  dolus)  den  fraglichen  Schaden  erst 
ermöglicht  hat. »  Daraus  ergibt  sich  dann,  dass  der  Richter 
die  C2^/pa-Frage  doch  zu  untersuchen  hat,  so  gut  wie  bei 
der  Goldsehmidf  iicheu  Theorie,  und  die  Stellung  des  Klägern 
wird,  im  Widerspruch  mit  der  Tendenz  des  Gesetzes,  im 
Widerspruch  sogar  mit  der  jetzt  allgemein  angenommenen 
Lehre,  dass  der  Schuldner  im  Fall  der  Nichterfüllung  der 
obligatio  seine  Schuldlosigkeit  zu  beweisen  hat  (O.-R.  110), 
erheblich  verschlimmert.  Er  wird  also,  um  das  von  ScJmdder 
l.  c.  proponirte  Beispiel  zu  verwenden,  behaupten  und  be- 
weisen müssen,  dass  der  beklagte  Gebirgsfuhrmann  zur  Zeit 
der  Lawinenstürze  am  heissen  Mittag  die  gefährliche  Stelle 
passirt  habe,  was  ein  vorsichtiger  Frachtführer  nicht  zu 
thun  pflege,  während  nach  der  bisherigen  Lehre  der  Be- 
klagte voll  und  ganz  zu  beweisen  hat,  dass  die  Lawine, 
welche  seinen  Frachtwagen  in  die  Tiefe  riss,  nach  den 
obwaltenden  Umständen,  d.  h.  zu  der  bestimmten  Jahres- 
und Tageszeit,  als  ein  ganz  ausserordentliches,  ausser  dem 
Bereich  der  von  Leuten  seines  Berufes  vorherzusehenden 
Zufälle  stehendes  Ereigniss  erklärt  Werden  müsse.  Ebenso 
müsste  der  durch  einen  Felssturz,  welcher  den  Eisenbahn- 
zug zertrümmerte.  Beschädigte  beweisen,  dass  die  Linie 
vor  dem  Durchfahren  nicht  gehörig  in«pizirt,  die  Risse, 
welche  sich  an  der  Böschung  zeigten,  nicht  beachtet,  kurz 
das  Ereigniss  nicht  unabwendbar  gewesen  sei,  —  während 
nach  der  bisherigen  Lehre  der  Felssturz  nur  dann  den  Cha- 
rakter der  h.  G.  annimmt,  wenn  weder  drohende  Anzeichen 
eines  solchen  wahrgenommen,   noch   auch  nach  einer  dem 
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fegeQWärtigen  Stande  der  Technik  and  vernünfligen  Ver- 
ehrseinrichtungen  entsprechenden  Kontrole  wahrgenommen 
werden  konnten  (Eger,  Frachtrecht  I.  247).  So  wird  auch 
der  Schiffer,  dessen  Fahrzeug  im  Sturme  untergegangen, 
dessen  Seetüchtigkeit  beweisen  müssen,  nicht  der  Be- 
frachter das  Gegentheil. 

Mit  letzterm  stimmt  auch  das  englische  Recht,  welches 
sonst  als  Gegensatz  angeführt  wird,  wie  Ebener  selbst  an- 
führt :  The  act  of  god  is  no  defence  except  tchere  the  defen- 
dant  Shows  that  he  hnnsei/  has  performed  his  duiy.  Es 
erscheint  richtig,  wenn  Huber,  pag.  51,  sagt:  Praktisch 
kommt  diese  Theorie  (Exner's)  darauf  hinaus,  dass  sie  den 
Kläger  in  eine  viel  schlimmere  Lage  versetzt,  als  bei  der 
herrschenden  Lehre.  Was  ist  nun  aber  der  Unterschied 
zwischen  v,  m.  und  dem  gewöhnlichen  casu^f  Baron  ant- 
wortet: custodia,  d.h.  Haftung  für  Bewahrung  euier  Sache 

•  vor  Diebstahl.  Das  ist  aber  jedenfalls  nur  anwendbar  beim 
reveptum,  nicht  bei  allen  andern  Fällen,  wo  v,  m,  wichtig 
wird.  Brtnz  sagt:  diligentia  exactissima.  Goldschmtdt:  Fik- 
tion der  culpa.  Huber  sagt,  wie  uns  scheint,  richtig:  ausser- 
ordentliche Vorsicht  ist  =  die  Vorsicht,  welche  der  be- 
treffende Schuldner  in  seiner  Eigenschaft  als  Geschäfts-, 
Gewerbsmann,  Techniker,  anzuwenden  verpflichtet  ist  und 
die  desshalb  allerdings  strenger  beurtheilt  wird  als  die  des 
gemeinen  puterfamilias.  Je  grösser  die  Arbeitstheilung  und 
die  Vollendung  der  Verkehrsmittel,  desto  strenger  wird  der 
Maassstab,  den  man  an  die  Diligenz  der  Transportunter- 
nehmungen zu  legen  hat.  Der  Untergang  des  Nauen  im 
Sturm  auf  einem  Binnensee  hätte  für  den  nauta  des  prä- 
torischen  Edikts  Befreiung  von  der  Haftpflicht  begründet; 
der  heutige  Spediteur  dürfte  sich  auf  solchen  nicht  be- 
rufen, wenn  die  Beförderung  per  Dampfboot  Sicherheit 
verschaffte.  Blitzschlag  ist  nicht  vis  major^  wenn  das  Ge- 
bäude keinen  (oder  einen  defekten)  Blitzableiter  hatte.  Die 
Gesetze  über  Bau  und  Betrieb  der  Eisenbahnen  sind  Gor- 
relate  zu  den  Transportgesetzen.  Jede  Vervollkommnung 
der  Technik  grenzt  das  Gebiet  des  damnum  fatale  cui  re- 
sisti  non  potesl  enger  ein ;  das  ist  die  Folge  des  Kampfes 
des  Menschen  mit  den  Naturgewalten,  dass  sie  immer  sel- 
tener werden,  ces  coups  du  sort  quHl  est  dans  la  triste 
destinee  de  Thomme  de  ne  pouvoir  pressentir  ou  iviter.  Im 

,  Uebrigen  will  aber  Huber ,   wie  er  in  seinem  Schlusswort 
/erklärt,  mit  dem  Begriff  des  v,  m,  im  Verkehrsrecht  über- 
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Jiaupt  aufräumen  und  die  absolute  Haftung  des  Transport- 
unternehmers im  ursprünglichen  Sinne  des  prätorischen 
Edikts,  die  ausnahmslose  Restitutionspflicht  des  Wirthes 
u.  s.  w.  wieder  einführen;  denn  der  Recipient  könne  sich 
<iurch  Versicherung;  helfen. 

Hafner  gibt  zunächst  eine  üebersicht  über  die  bish  nuge 
^leutsche  Litteratur  des  röm.  und  des  modernen  Transport- 
rechts mit  Bezug  auf  unsere  Streitfrage  und  findet,  Exner 
stehe  mit  der  frühern  Lehre  nur  durch  sein  erstes  Requisit 
im  Gegensatz,  nämlich  durch  die  Formierung,  dass  das  schä- 
digende Ereigniss  Von  Aussen  komme;  «das  Ereigniss  muss 
-derart  beschaffen  sein,  dass  es,  äusserlich  betrachtet,  vom 
-Schuld verdacht  von  vorneherein  entlastet.  Ein  im  Innern 
des  Betriebskreises  der  fragl.  Unternehmung  entstandener 
Unfall  entlastet  regelmässig  vom  Schuldverdacht  nicht ...» 
—  H.  geht  nun  in  Betreff  der  ratio  legis  des  heutigen 
Transportrechts  mit  Exner  einig;  sie  liegt  in  der  sog.  Be- 
weisnothlage  desjenigen,  welcher  mit  der  Transportunler- 
nehmuog  kontrahirt,  sowie  im  faktischen  Monopol  derselben. 
Auch  darin  geht  Hafner  mit  Exner  einig,  dass  er  in  keiner 
Form  eine  gesteigerte  Haftung  oder  Diligenz  als  Grundlage 
des  Unterschieds  zwischen  casus  und  vis  major  anerkennen 
will ;  der  Transportunternehmer  ist  ihm  ein  bonus  pater- 
familias,  denn  schon  der  letztere  habe  alle  Sorgfalt  anzu- 
wenden, die  einem  in  seinem  Fache  lüchtigen  Menschen  ob- 
liegt. Also  sei  die  höhere  Gewalt  von  der  Diligenz  gänz- 
lich unabhängig,  nach  oÄ/eÄ/um  Merkmalen  zu  bestimmen. 
Allein  nun  tritt  er  den  Exner'scheu  Ausführungen  insoweit 
♦mtgegen,  als  dieselben  nur  den  sog.  Beweisnothstand  zur 
<jrundlage  des  Rechtssatzes  nehmen.  Der  gesetzlichen  Haf- 
tung des  Recipienten  liege  im  Weitern  ein  Versicherungs- 
moment  zu  Grunde.  In  jedem  Transportvertrag  läge  mit- 
hin eine  Zwangsversicherung  ;  ja  diese  Idee  soll  sogar  schon 
den  römischen  Juristen  vorgeschwebt  haben.  Die  blosse 
Beweisschwierigkeit  würde  auch  gar  nicht  die  im  Innern 
des  Betriebskreises  entsprungenen  Unfälle  ausschliessen ; 
vielmehr  ist  die  Haftung  für  diese,  die  Haftung  für  jeden 
nicht  ausserordentlichen  Zufall  überhaupt  aus  dem  Ver- 
sicherungsstandpunkt zu  rechtfertigen.  —  Ein  fernerer 
Punkt,  in  welchem  H  von  Exner  abweicht,  ist  folgender: 
Die  Diligenzfrage  kann  nicht  ausgeschlossen  werden  vom 
Begriff  der  vis  major,  weil  das  schädigende  Ereigniss  un- 
^ibwendbar  gewesen  sein  muss.  Damit  wären  wir  nun  wieder 
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auf  dem  Boden  der  herrschenden  Lehre  angekoromen^ 
welche  ja  in  den  zwei  Erfordernissen  « unabwendbar  »  und 
*  unüberwindlich »  gipfelte  (R.-O.-H.-Gr.,  VIII,  159,  Eger 
Frachtrecht  J,  248).  «Der  praktische  Werlh  der  singulären 
Haftung  der  betreffenden  Unternehmer  ist  darin  zu  finden,, 
dass  diese  Unternehmer  für  gewisse,  äusserlich  erkennbare, 
schädigende  Ereignisse  als  Versicherer  auftreten,  für  andere^ 
ebenfalls  äusserlich  erkennbare,  schädigende  Ereignisse  da- 
gegen nicht  einstehen,  falls  sie  nachweisen,  dass  dieselben 
in  ihren  Folgen  in  concreto  unabwendbar  waren.»  Zum 
Schlüsse  gibt  H,  die  oben  pag.  183  citirte  Definition  der 
V,  m,  mit  der  Modifikation  wieder,  dass  statt.  «  Ereigniss  *- 
zu  setzen  ist  *  Zufällig,  Durch  diese  Variante  wird  eina 
Ausscheidung  der  v.  m.  vom  gewöhnlichen  Zufall  gegeben^ 
ohne  Annahme  einer  besonders  gesteigerten  Diligenz.  Das 
Erforderniss  der  Unabwendbarkeit  ist  dann  schon  im  Be- 
griff des  Zufalls  enthalten,  wie  ja  die  Franzosen  casforiuit 
und  force  majeure  so  ziemlich  identifiziren.  Wenn  prak- 
tisch gegenüber  der  altern  Lehre  mit  ^.*s  Definition  nichts 
gewonnen  ist,  so  kann  man  darin  eine  theoretisch  befrie-^ 
digende  Spezialisirung  der  v,  m.  erblicken.  Allein  wir  be- 
sitzen damit  noch  immer  nicht  eine  auf  alle  Anwendungs- 
fälle zutreffende  Begriffsbestimmung  derselben.  Dass  die 
Definition  noch  etwas  Weiteres  enthalten  muss,  als  bloss 
die  Abwesenheit  von  allem  und  jedem  Verschulden,  beweist 
das  von  Holder  L  c.  beigebrachte  Beispiel  vom  Diebstahl 
durch  dön  Mitbewohner  eines  Gasthofzimmers  an  Effekten 
eines  Reisenden;  der  Wirth  musste  (auch  nach  O.-R.  486) 
in  solchem  Falle  haften,  vgl.  SchneiderKom.,  Note  5,  und  doch 
gibt  es  keinerlei  Veranstaltungen  und  Vorsichtsmassregeln, 
welche  hiegegen  schützen  könnten,  ebenso  der  Fracht- 
führer, welcher  eine  jener  schrecklichen  Sprenguhren  oder 
sonstige  von  selbst  entzündbare  Explosivstoffe  in  unver-^ 
dächtiger  Verpackung  aufgenommen  hat,  vgl.  eidg.  Trans- 
portgeselz,  Art.  53,  Ziff.  3.  Aber  die  Begriffe  von  Verkehrs- 
unternehmung und  Betriebskreis  passen  nicht  auf  alle  in 
Frage  kommenden  Verhältnisse. 

Dr.  Hans  Sträuli,  das  Retentionsrecht  nach  dem  B.-G.  über 
das   Obligationenrecht.    Winterthur,   Bleuler-Hausheer,^ 
1885,  137  S. 
Wenn  Ihering  in  seinem  Kampf  ums  Recht  die  Tendenz. 

der  spätrömischen  Gesetzgebung   auf  Abschwächung    und 
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weichliche  Milderung  des  objektiven  Rechts  zu  Ungunsten 
des  benachtheiligten  oder  gefährdeten  Greditors  kennzeichnet 
und  bedauert,  so  scheint  der  schweizerische  Gesetzgeber 
bei  Abfassung  des  O.-R.  dieser  Kritik  in  einigen  Beziehungen 
Rechnung  gelragen  zu  haben.  So  wenn  er  dem  nicht- 
«rfQllenden  Schuldner,  auch  b3i  Verträgen  auf  Rückgabe 
einer  Spezies,  den  Beweis  des  Zufalls  auferlegt  —  wenn  er 
für  unerlaubte  Handlungen  selbst  Unzurechnungsfähige 
haftbar  macht,  desgleichen  juristische  Personen,  und  den 
Nachweis  vermögensrechtlichen  Schadens  nicht  absolut  ver- 
langt --  wenn  er  dem  gutgläubigen  Besitzer  eines  Schuld- 
scheins gegenüber  die  Einrede  der  Simulation  ausschliesst 

—  dem  Grundbesitzer   die   Selbstpfändung  gestattet,    und 

—  ganz  besonders  —  dem  Gläubiger  die  Zurückbehaltung 
von  Sachen  des  Schuldners  —  freilich  nur  für  connexe 
Forderungen  —  ja  die  Behandlung  solcher  Sachen,  als  ob 
sie  verpfändet  wären  —  gestattet.  Diese  letztere  Art  von 
Öelbsthülte  hat,  wie  Goldschmidt  gezeigt  hat,  ihren  Ursprung 
nicht  im  R.-Rt.,  sondern  in  alten  handelsrechtlichen  Sta- 
tuten und  Gebräuchen  und  sollte  eigentlich  Deckungsrecht 
heissen;  denn  es  ist  nicht  bloss  ^'m  jus  retinendi,  sondern 
auch  und  vor  allem  ein  jus  dislrahandt  «larin  enthalten, 
und  in  unserer  gerne  mit  Begriffen  operirenden  Jurisprudenz 
hilft  der  richtige  Name  schon  viel  zum  Verständniss  der 
Sache  selbst.  —  Dies  Institut  des  offiziell  so  genannten 
«Retentionsrechts»  hat  seit  der  kurzen  Zeit  des  Bestandes 
des  neuen  eidg.  Codex  wohl  mehr  Unheil  angerichtet,  als 
Wohlthat  gel)racht  —  oder  entzieht  sich  .letztere  Seite 
seiner  Wirksamkeit  des  —  nicht  praktizirenJen  Juristen? 
Soviel  ist  gewiss,  dass  wohl  keine  der  Neuerungen  des  O.-R., 
abgesehen  von  den  Uebergangsbestimmungen,  schon  ver- 
hältnissmässig  so  viele  Prozesse  veranlasst  hat.  Einige 
ürtheile  kantonaler  Obergerichte  haben  demselben  auch 
schon  grundsätzliche  Untersuchungen  gewidmet  und  die 
Literatur  hatte  sich  mit  demselben  befasst.  Nach  E,  Vogt, 
Haberstich  und  den  Commentatoren  Schneider  und  Hafner 
haben  Stöcklin  in  der  Revue  Judicinire,  Reichet  in  seinem 
Gutachten  (s.  diese  Ztschr.,  Band  XXI,  S.  208)  all- 
gemeine Erörterungen  angestellt;  nun  liegt  uns  aber  eine 
Schrift  vor,  die  es  unternimmt,  das  schwierige  Thema  nach 
allen  Seiten  hin  erschöpfend  zu  behandeln  und  deren  noch 
jugendlicher  Verfasser  (die  Schrift  ist  seinem  Vater,  dem 
Obergerichtspräsidenten  des  Kt.  Zürich  gewidmet)  in  der 
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That  seine  Befähigung  zu  diesem  Unternehmen  glänzend 
bewährt  hat.  Ohne  in  allen  Punkten  mit  den  Resultaten- 
einig  gehen  zu  können,  müssen  wir  die  Arbeit  als  eine- 
lesenswerthe  Frucht  reiflichen  Studiums  und  selbständigem 
Denkens  bezeichnen. 
November  1885. 

0,  Hotz,  Advokat  in  Oberrieden.  Verzeichniss  der  ganz 
oder  theilweise  in  Kraft  stehenden,  in  die  eidg.  amt- 
lichen Sammlungen  aufgenommenen  Bundesgesetze  und 
Verordnungen  der  schweizerischen  Eidgenossenschaft. 
Selbstverlag  des  Verfassers  1885,  VII  und  35ö  Seiten. 
Preis  Fr.  3.  50. 

Franz.  Ausgabe  unter  dem  Titel:  Repertoire  des  Lois 
et  Ordonnances  .  .  .  de  la  Gonf6d6ration  Suisse. 
Je  mehr  die  Masse  des  Stoffes  der  eidg.  Gesetzsamm- 
lung zunimmt  und  die  Bände  sich  häufen,  desto  dringender 
wird  das  Bedürfniss  periodischer  Zusammenstellung  und  Regi- 
strirung  zum  täglichen  Gebrauche;  desto  schwieriger  wird 
aber  auch  die  Frage,  was  von  altern  Erlassen  noch  in 
Geltung  besteht,  was  dagegen  aufgehoben  ist.  Ein  amt- 
licher Wegweiser  fehlt  in  beiden  Beziehungen  für  die  das 
eidgenössische  Staats-,  Verwaltungs-  und  Justizwesen  nor- 
mirenden  Rechtsquellen.  Dieselben  sind  gegenwärtig  zer- 
streut in  den  drei  offiziellen  Sammlungen,  wovon  die  ersta 
in  3  Bändern  bis  1848,  die  zweite  in  11  Bändern  bis  1874  i  eicht 
und  die  dritte  bisher  7  Bände  umfasst.  Die  Arbeit  de& 
Hrn.  Hotz  beruht  nun  auf  einem  rationellen  Plane  und 
scheint  durchaus  dem  Erforderniss  der  Vollständigkeit  za 
entsprechen.  Der  erste  Theil,  S.  1 — 197,  enthält  ein  «chro- 
nologisches» Verzeichniss  oder  vif^lmehr  eine  Aufzählung" 
aller  Gesetze,  Staatsverträge,  Konkordate,  Bundesbeschlüsse 
u.  s.  w.  in  der  Reihenfolge,  wie  sie  in  den  amilichen  Samm- 
lungen angeführt  sind,  unter  Weglassung  des  dahinge- 
fallenen  und,  was  besonders  verdienstUch,  jeweilen  genauer 
Hinweisung  auf  spätere  Abänderungen.  Der  zweite  Theil 
enthält  das  Material-,  der  dritte  ein  ausführliches  alphabe- 
tisches Register.  Was  die  Vollständigkeit  des  ersten  Theils 
betrilTt,  dürfen  wir  auf  das  ürtheil  von  Hrn.  Prof.  Huber^ 
dem  Lehrer  des  Bundesstaatsrechts  an  der  Hochschule  zu 
Basel  vorweisen,  welcher,  Ztschr.  f.  Schweiz.  R.,  Bd.  26, 
bemerkt:  «Soweit  wir  nachgeschlagen,  dürfen  wir  sugen,. 
dass  diese  Sichtung   in  sorgfältiger  Weise  vorgenommen 
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worden   ist   und   die  Zuverlässig^keil   bietet,   die  man  von 
einer  solchen  reinen  Privatarbeit  überhaupt  erwarten  darf. » 


Entscheidungen  in  Strafsachen. 

Mitgetheilt  von  Herrn  Oberrichter  Dr.  C.  Stooss  in  Bern. 


II.  Ist  die  Tödtung  von  Füchsen  im  Kanton  Bern 

strafbar? 

Bundesrecht  und  kantonales  Recht. 

Urtheil  des  Polizeirichters  von  Fraubrunnen 

vom  24.  Februar  1886. 

Jb.  Kläy,  Friedrich  Kräuchi,  Joseph  Kräuchi,  Friedrich 
Buri  und  Friedrich  Bütikofer  sind  des  Jagdfrevels  schuldig' 
erklärt  und  in  Anwendung  der  Art.  21  des  Bundesgesetzes 
vom  17.  Herbstnionat  1875,  19  und  20  der  kantonalen 
Vollziehungsverordnung  vom  26.  Juli  1876  und  368  St.-V. 
polizeilich  verurtheilt : 

1.  Jeder  zu  einer  Busse  von  Fr.  40. 

2.  Alle  solidarisch  zu  den  Kosten  an  den  Staat. 

Motive  : 

1.  Dass  nach  Art.  21  de:;  Bundesgesetzes  über  Jagd- 
und  Vogelschutz  vom  17.  Herbstmoiiat  1875  als  Jagdfrevel 
zu  betrachten  ist:  Das  Jagen  oder  Einfangen  von  Gewild 
in  der  geschlossenen  Zeit  oder  ohne  Patent  in  der  offenen 
Zeil  und  nach  Art.  19.  der  dazu  dienenden  kantonalen 
Vollziehungsverordnung  vom  26.  Heumonat  1876  unter 
Anderem  auch  das  Jagen  ohne  Patent  oder  sonstige  Be- 
willigung auf  irgend  eine  Art  im  Kantonsgebiete ; 

2.  dass  alle  Widerhandlungen  in  der  geschlossenen 
Zeit  und  an  Sonn-  und  Feiertagen  mit  der  doppelten  Busse 
zu  belegen  sind; 

3.  dass  die  Anzeige  nur  in  dem  Theiie  bestritten  wird, 
man  habe  Dachshunde  dazu  verwendet,  in  welchem  Punkte 
Landjäger  Bühler  selbst  zugibt,  er  habe  sich  geirrt; 

3.  dass  die  Einwendung,  der  Fuchs  sei  ein  Raubthier 
und  der  Fang  nach  Art.  5  der  kantonalen  V ollzieh ungs- 
verordnung  und  nach  Art.  4  des  kantonalen  Gesetzes  über 
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die  Jagd  vom  29.  Juni  1832  gestattet,  nicht  gehört  werden 
kann,  da  in  dem  letzteren  Artikel,  auf  welchen  sich  die 
Vollziehungsverordnung  berult,  die  Füchse  nicht  ausge- 
nommen sind; 

5.  dass  auch  die  Deposition  des  Rudolf  Rufer  nicht 
zu  berücksichtigen  ist,  weil  sich  die  Ausnahme  des  Art.  6 
der  kantonalen  Vollziehungsverordnung  nicht  auf  Wal- 
dungen erstreckt; 

6.  dass  mit  dem  15.  Dezember  1883  die  Jagd  ge- 
schlossen und  nach  der  Anzeige  die  Höhle  Sonntags  den 
10.  Januar  1886  geöffnet  und  der  Fuchs  behändigt  wurde. 

Urthell  der  Polizeikammer 

vom  27.  März  1886.. 

Jb.  Kläy,  Friedrich  Kräuchi,  Joseph  Kräuchi,  Friedrich 
Buri  und  Friedrich  Büttikoter  sind  von  der  Anklage  auf 
Jagdfrevel  freigesprochen,  ohne  Entschädigung. 

Die  Kosten  trägt  der  Staat,  welcher  den  Angeklagten 
Fr.  20  Rekurskosten  zu  bezahlen  hat. 

Motive : 

Die  Angeklagten  haben  am  Freitag  den  8.  Januar  1886 
in  einer  Höhle  des  Grauholzwaldes  Petroleum  angezündet^ 
um  einen  Fuchs  zu  ersticken,  der  unter  den  Hühnern  der 
umliegenden  Grehöfte  Schaden  angerichtet  haben  soll.  Am 
Sonntag  den  10.  Januar  1886  gruben  sie  den  Fuchs  aus, 
welchen  sie  in  der  Höhle  todt  fanden.  Sie  verkauften  das 
Fell  für  3  Fr.  50  Ct. 

Die  Appellanten  beschweren  sich  über  das  verurthei- 
lende  Erkenntniss  der  ersten  Instanz  und  behaupten,  ihr 
Verhalten  sei  weder  strafbar  noch  rechtswidrig;  denn  es 
gestatte  sowohl  die  Gesetzgebung  des  Bundes  als  des 
Kantons  Bern  die  Tödtung  von  Raubthieren,  also  auch  von 
Füchsen. 

Nun  stellt  es  das  Bundesgesetz  betreffend  Jagd  und 
Vogelschutz  vom  17.  September  1875  in  Art.  4  der  kan- 
tonalen Gesetzgebung  anheim,  die  Verfolgung  schädlicher 
oder  reissender  Thiere  auch  während  der  geschlossenen 
Zeit  anzuordnen  oder  zu  erlauben,  aber  unter  der  Voraus- 
setzung, dass  dies  durch  eine  beschränkte  Zahl  von  Jagd- 
berechtigten geschehe,  welche  besonders  in  Pflicht  genom- 
men sind.    Diese  Voraussetzung  trifft  für  den  vorliegenden 
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Fall  nicht  zu,  da  die  Appellanten  weder  jag*db3rechtigt, 
noch  besonders  in  Pflicht  genommen  waren. 

Allein  die  Vollziehungsverordnung  betreffend  die  Aus- 
übung der  Jagd^  welche  derRegierungsrath  des  Kantons 
Bern  am  26.  Heumonat  1876  erliess  und  die  am  2.  August 
1876  von  dem  schweizerischen  Bundesrathe  genehmigt 
worden  ist,  stellt  in  Uebereinstimmung  mit  §  4  des  kan- 
tonalen Gesetzes  über  die  Jagd  den  Satz  auf:  «  Die  Tödtung 
oder  der  Fang  von  Raubthieren,  wie  Bären,  Wölfe,  Luchse, 
Wildschweine  u.  s.  w.  ist  jedoch  zu  allen  Zeiten  und  an 
allen  Orten  gestattet. » 

Die  Geltung  dieses  kantonalen  Rechtssatzes  erscheint 
zwar  im  Hinblick  auf  die  angeführte  Norm  des  Bundes- 
rechts nicht  unbedenklich ;  doch  steht  diesem  Bedenken 
die  ausdrückliche  Genehmigung  des  Bundesrathes  entgegen, 
welcher  nach  Art.  24  des  cit.  Bundesgesetzes  zunächst 
berufen  ist,  zu  entscheiden,  ob  das  kantonale  Recht  mit 
dem  Bundesgesetze  in  Einklang  steht. 

Wird  aber  die  Geltung  des  Art.  5  der  kantonalen 
Vollziehungsverordnung  bejaht,  so  findet  diese  Gesetzes- 
stelle auf  den  vorliegenden  Fall  Anwendung ;  denn  sie  be- 
schränkt das  Recht,  Raubthiere  zu  tödten  oder  zu  fangen 
nicht  auf  die  dort  genannten  Arten,  sondern  führt  diese 
nur  beispielsweise  an. 

Darüber,  dass  der  Fuchs  ein  Raubthier  sei,  dürfte  ein 
Zweifel  nicht  bestehen. 

12.  Non  bis  in  idem.    Feststellung  des  Thatbestandes 

durch  den  Richter. 

Urtheil  des  Polizeirichters  von  Wangen 

vom  22.  Februar  1886. 

Elise  Kopp  ist  der  Vagantität  und  der  böswilligen 
Nichterfüllung  der  Unterstützungspflicht  schuldig  erklärt 
und  in  Anwendung  der  Art.  18  und  26  des  A.-P.-G.  vom 
14.  April  1838  und  368  SL-V.  zu  6  Monaten  Arbeitshaus 
und  zu  den  Kosten  verurtheilt. 

Motive : 

MitpRücksicht  auf  das  von  der  Angeklagten  geführte 
Dirnenleben,  dass  dieselbe  der  Gemeinde  schon  drei  unehe- 
liche Kinder  zugeführt  hat  und  dass  sie  sich  im  Rückfall 
befindet. 
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Urtheil  der  Polizeikammer 

vom  27.  Februar  1886. 

Elise  Kopp  ist  voa  der  Anklage  auf  Vagantität  und 
böswilligen  Nichterfüllung  der  Unterstützungspflicht  frei- 
gesprochen, ohne  Entschädigung,  hat  aber  die  Kosten  an 
den  Staat  zu  bezahlen. 

Motive : 

Die  Appellation,  welche  Eh'se  Kopp  gegen  das  Urtheil 
des  Polizeirichters  von  Wangen  erhob,  das  sie  wegen  Va- 
gantität  und  böswilliger  Nichterfüllung  der  Unterstützungs- 
pflicht zu  6  Monaten  Arbeitshaus  verurtheilte,  ist  begrün- 
det. Vor  Allem  aus  fällt  in  Betracht,  dass  die  Angeklagte 
am  9.  Dezember  1885  von  demselben  Richter  wegen  der- 
selben Delikte  zu  15  Tagen  vorschärtter  Gefangenschaft 
verurtheilt  worden  ist,  sich  somit  bis  Weihnachten  1885 
in  Haft  befand.  Da  wegen  derselben  Handlung  eine  zwei- 
malige Bestrafung  nicht  stattfinden  darf,  so  kann  das  Ver- 
halten der  Elise  Kopp  vor  dem  9.  Dezember  1885  nicht 
Gegenstand  des  Urtheils  bilden  und  nur  insoweit  gewürdigt 
werden,  als  der  Rückfall  bei  Bestimmung  des  Strafmasses 
zu  berücksichtigen  ist.  Es  fragt  sich  daher  einzig  und 
alldn,  ob  Elise  Kopp  vom  9.  Dezember  1885  bis  zum 
12.  Januar  1886,  also  in  der  Frist  von  17  Tagen  neuer- 
dings den  Thathestand  der  Vagantität  und  der  Nichterftlllung 
der  Unterstützungspflicht  herstellte. 

Bezüglich  der  Nichterfüllung  der  Unterstützungspflicht 
ist  die  Frage  ohne  Weiteres  zu  verneinen.  Es  konnte  der 
Elise  Kopp  nicht  zugemuthet  werden,  von  Weihnachten 
1885  bis  \2.  Januar  1886  Unterstützungen  zu  bezahlen; 
sie  bedurfte  hiezu  einer  etwas  längern  Frist.  Daher  durfte 
sie  dieser  Unterlassung  wegen  nicht  schon  wieder  in  Unter- 
suchung gezogen  werden. 

Was  sodann  die  Anschuldigung  wegen  Vagantität  be- 
triff't,  so  beschränkt  sich  die  Untersuchung  des  Richters 
auf  die  Abhörung  der  Elise  Kopp,  welche  allerdings  zu- 
gesteht, seit  Anfang  Juli  1885  nicht  mehr  gearbeitet  zu 
haben  und  auf  eine  ärztliche  Untersuchung  der  Ange- 
klagten, durch  welche  ihre  Arbeitsfähigkeit  konstatirt  wird. 
Dieses  Geständniss  genügt  aber  namentlich  mit  Rücksicht 
auf  die  eben  erst  ausgestandene  Bestrafung  wiegen  Vagan- 
tität nichi.  Es  lag  dem  Richter  ob,  genau  festzustellen, 
wo   sich  Elise  Kopp  seit  Weihnachten  1885  bis  12.  Januar 
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1886  aufgehalten  hat  und  ob  sie  landstreichend  von  Ort 
zu  Ort  zog.  Das  hat  der  Richter  nicht  gethan,  so  dass 
darüber  nichts  festgestellt  ist. 

Festgestellt  ist  nur,  dass  Elise  Kopp  durch  ihr  Nujht- 
arbeiten  zu  der  Untersuchung  Anlass  gab. 

In  seinen  Motiven  beruft  sich  der  Richter  in  der  That 
auch  nicht  auf  Handlungen  der  Elise  Kopp,  welche  die  ein- 
geklagten Delikte  bilden  würden,  sondern  ganz  allgemein 
auf  ein  von  der  Angeklagten  geführtes  Dirnenleben,  über 
welches  die  Untersuchung  Nichts  enthält,  sowie  auf  die 
Thatsache,  dass  die  Elise  Kopp  drei  uneheliche  Kinder  ge- 
boren hat. 

13.  Betrug  (Zechprellerei)  und  wissentlich  falsche  Anzeige. 
Urtheil  des  korrektionellen  Gerichts  von  Bern 

vom  18.  Februar  1886. 

Älberi  Paul  Fmnsone  ist  schuldig  erkl?:rt  des  Betruges 
zum  Nachtheil  des  Karl  Hauser,  Wirth  zum  Schweizerhof 
in  Bern,  wobei  der  entstandene  Schaden  den  Betrag  von 
Fr.  30  übersteigt  und  der  wissentlichen  Einreichung  einer 
falschen  Anzeige  gegenüber  Rosa  Merz  und  in  Anwendung 
der  Art.  231,  2,  181,  59  und  17  St.-G.  und  der  Art.  365 
und  368  St.-V.  korrektioneil  verurtheilt  : 

1.  zu  4  Monaten  Korrektionshaus  und  10  Fr.  Busse; 

2.  zu  10  Jahren  Landesverweisung ; 

3.  zu  Fr.  77.  30  Entschädigung  an  Carl  Hauser; 

4.  zu  den  Kosten  an  den  Staat. 

Motive : 

1.  dass  durch  die  Untersuchung  nachgewiesen  wurde, 
daßs  Fiansone  zwei  Tage  vor  dem  Neujahr  von  Lucens, 
Kt.  Waadt,  her  in  Bern  eintraf,  sich  hier  im  Schweizerhof 
einlogirte  und  dort  bis  3.  Januar  verblieb.  Seine  Rechnung 
für  Logis  und  Konsumation  beläuft  sich  auf  Fr.  77.  30; 

2.  dass  Fiansone  nicht  in  der  Lage  war,  die  Rechnung 
zu  bezahlen  indem  derselbe  bei  der  Verhaftung  nur  einige 
30  Cts.  auf  sich  trug ; 

3.  dass  auch  konstatirt  ist,  dass  Fiansone  bei  seiner  An- 
kunft nicht  im  Besitze  einer  g-rössern  Geldsumme  war,  in- 
dem durch  den  abgehörten  Zeugen  Delessert  in  Lucens 
bezeugt  wird,  Fiansone  habe  bei  seiner  Abreise  nur  etwa 
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Fr.  40  erhalten  uad  anderes  Geld  habe  derselbe  nicht  be- 
sessen, da  er  demselben  bei  seiner  Ankunft  sogleich  einen 
Vorschuss  habe  machen  müssen  ; 

4.  ddss  Fiansone  somit  Herrn  Hauser  duruh  seine  Hand- 
lungsweise um  den  Betrag  von  Fr.  77.  SO  geprellt  hat, 
und  dass  sich  das  Vergehen  als  Betrug  qualifiziert,  da  die 
Voraussetzungen  des  Art.  231  St.-G  in  jeder  Beziehung 
vorhanden  sind; 

5.  dass  Fiansone  während  der  gegen  ihn  geführten  Unter- 
suchung behauptete,  es  sei  ihm  eine  i^anknote  von  Fr.  250 
abhanden  gekommen  und  dass  er  die  Rosa  Merz  als  Thäterin 
bezeichnete  und  gegen  dieselbe  wegen  Diebstahls  förmlich 
Klage  führte; 

6.  dass  wie  bereits  bemerkt,  zur  Genüge  nachgewiesen 
ist,  dass  Fiansone  gar  keine  Banknote  hesass,  da  seine 
widersprechenden  Angaben,  seine  V^erlegenheit  im  Hotel 
Scbweizerhof  und  auf  der  Bank  vollständig  hinreichen,  die 
Aussagen  desselben  als  unwahr  zu  betrachten; 

7.  dass  demgemäss  der  Beweis  als  erbracht  erscheint, 
dass  Fiansone  gegen  Rosa  Merz  wissentlich  eine  falsche 
Anzeige  eingereicht  hat. 

Urtheil  der  Polizeikammer 

vom  20.  März  1886. 

Albert  Paul  Fiansone  ist  schuldig  erklärt: 

a)  des  Betruges  zum  Nachtheil  des  Karl  Hauser,  Wirth 
zum  Schweizerhof  in  Bern,  wobei  der  entstandene 
Schaden  den  Betrag  von  Fr.  30  übersteigt; 

b)  der  wissentlichen  falschen  Anzeige  gegenüber  Rosa 
M^erz 

und  in  Anwendung  der  Art.  231,  2,  181,  59,  17  und  12 
St.-G.,  und  der  Art.  365  und  368  St.-V.  korrektioneil  ver- 
urtheill: 

1.  zu  4  Monaten  Korrektionshaus,  umgewandelt  in  60  Tage 
einzelhaft  und  zu  10  Fr,  Busse  ; 

2.  zu  10  Jahren  Landesverweisung; 

3.  zu  Fr.  77.  30  Entschädigung  an  Karl  Hauser,  Wirth 
zum  Schweizerhof; 

4.  zu  den  Kosten  an  den  Staat. 

Motive : 

Paul  Albert  Fiansone  stieg  am  30.  Dezember  1885  im 
Schweizerhof  in  Bern   ab  und  wohnte  dort  mehrere  Tage. 
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Am  3.  Januar  1886  nahm  er  ohne  Erlaubniss  ein  Frauen- 
zimmer mit  sich  auf  das  Zimmer  und  speiste  mit  derselben 
zu  Nacht.  Als  Fiansone  am  folgenden  Morgen  mit  dem 
Mädchen  ausgehen  wollte,  rief  ihn  der  Oberkellner  zu  sich 
und  legte  ihm  die  Rechnung  im  Betrag  von  Fr.  77.  30  zur 
Zahlung  vor. 

Fiansone  erklärte  sich  zur  Zahlung  bereit,  wollte  aber 
zuvor  das  Mädchen  nach  Hause  begleiten.  Als  der  Ober- 
kellner darauf  nicht  einging,  bemerkte  Fiansone,  er  besitze 
eine  italienische  Note  von  230  L.,  welche  er  bei  der  eidg. 
Bank  auswechseln  werde.  Das  Anerbieten  des  Oberkellners, 
die  Note  im  Hause  zu  wechseln,  lehnte  er  ab,  so  dass  ihn 
derselbe  schliesslich,  gefolgt  von  einem  Polizeidiener,  nach 
der  eidg.  Bank  begleitete.  Auf  dem  Wege  blieb  Fiansone 
drei  Male  stehen  und  wurde  immer  verlegener.  Im  Kassa- 
zimraer  der  Bank  zog  Fiansone  zitternd  seine  Brieftasche 
heraus,  suchte  lange  in  derselben  herum  und  sagte  endlich, 
scheinbar  erstaunt,  die  Note  finde  sich  nicht  vor.  Auf  dem 
"Heimwege  sprach  er  die  Vermuthungaus,  «las  Frauenzimmer 
werde  ihn  bestohlen  haben.  In  der  That  erhob  Fiansone 
gegen  das  Mädchen,  von  dem  er  freilich  ein  unrichtiges 
Signalement  gab,  eine  Strafanzeige  wegen  Diebstahls.  Das 
Frauenzimmer  wurde  ermittelt,  es  stellte  sich  aber  heraus, 
dass  Fiansone  bei  seiner  Ankunft  in  Bern  eine  Banknote 
von  250  L.  nicht  besessen  hat  und  dass  ihm  daher  eine 
solche  nicht  gestohlen  werden  konnte. 

Fiansone  ertheilte  nämlich  von  Oktober  bis  Weihnachten 
188o  italienischen  Unterricht  in  dem  Institut  Delessert  zu 
Lucens  im  Kanton  Waadt  und  kam  nach  dem  Zeugnisse 
des  Vorstehers  dort  mittellos  an.  Fiansone  wendet  ein,  er 
habe  sich  im  Institute  Delessert  absichtlich  als  mittellos 
ausgegeben,  um  Vorschtisse  zu  erlangen,  während  er  sich 
im  Besitze  von  Fr.  800  befunden  hätte.  Es  ergibt  sich  aber 
aus  einer  Deposition  des  Vaters  Fiansone,  dass  der  Ange- 
klagte namentlich  im  Jahre  1885  Schulden  machte,  wess- 
halb  der  Vater  im  August  oder  September  1883  öffentlich 
in  den  Zeitungen  erklärte,  er  werde  für  seinen  Sohn  nichts 
mehr  bezahlen  und  ihm  seither  nur  kleinere  Beträge  über- 
sandte. Mit  diesen  Angaben  ist  die  Behauptung  des  Sohnes 
unvereinbar.  Die  Annahme,  Fiansone  habe  bei  seiner  An- 
kunft in  Bern  eine  Banknote  von  250  L.  nicht  besessen,  wird 
noch  durch  mehrere  Indicien  unterstützt.  So  vermochte  der 
Angeklagte  eine  italienische  Banknote  nicht  richtig  zu  be- 
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schreiben,  ferner  verschloss  er  jeden  Morgen  seinen  Zimmer- 
schfank  im  Schweizerhof,  obwohl  er  kein  Gepäck  mit  sich 
ftihrte,  dasselbe  vielmehr  auf  dem  Bahnhof  aufbewahren 
liess.  Der  Angeklagte  gibt  nun  an,  er  habe  jeweilen  am 
Morgen  vor  dem  Ausgehen  seine  Brieftasche  mit  der  Bank- 
note in  den  Schrank  gelegt.  Indem  Fiansone  im  Schweizer- 
hof abstieg  und  dort  in  einer  Weise  auftrat,  als  ob  er  tiber 
gentigende  Zahlungsmittel  verfüge,  während  er  thatsächlich 
keine  nennenswerthe  Baarschaft  bei  sich  trug,  versetzte  er 
den  Wirth  rechtswidrig  in  den  Glauben,  er  sei  zahlungs- 
fähig und  bestimmte  ihn  durch  Erregung  dieses  Irrthums, 
ihm  auf  Kredit  Wohnung  und  Unterhalt  zu  gewähren. 
Dieses  Verhalten  stellt  sich  als  Betrug  dar;  die  betrüge- 
rische Absicht  des  Angeklagten  wurde  durch  sein  Benehmen 
bei  dem  Gang  nach  der  Bank  ausser  Zweifel  gesetzt.  Da- 
mit ist  auch  festgestellt,  dass  die  Strafanzeige,  welche 
Fiansona  gegen  das  Frauenzimmer  wegen  Diebstahl  ein- 
reichte, wissentlich  falsch  war.  Doch  fällt  bei  der  Würdi- 
gung der  Sfcrafbarkeit  dieser  Handlung  mildernd  in  Betracht, 
dass  Fiansone  den  Slrafantrag  offenbar  nur  stellle,  um 
seiner  Vertheidigung  betreffend  die  Anklage  auf  Betrug 
mehr  Nachdruck  zu  geben  und  die  Bestrafung  der  Ange- 
zeigten eher  zu  vermeiden  wünschte,  was  insbesondere  aus 
dem  falschen  Signalement  hervorgeht. 

14.  Störung  einer  Gemeindeversammlung. 

Thatbestand  des  Art.  86  St.-G. 
Urtheil  des  korrektionellen  Richters  von  Primtrut 

vom  28.  Januar  1886. 

Irenee  Henry  est  declarc^  coupable  de  troubles  apportds 
ä  PAssemblöe  communale  du  26  Ddcembre  188S  et  en  ap- 
plication  de  l'art.  86  c.  p.  condamn^: 

1®  ä  un  jour  d'emprisonnement ; 

2®  ä  un  an  de  privation  de  droits  politiques; 

3®  aux  frais  envers  TEtat; 

con8tdera7it8 : 

1®  attendu  que  les  faits  de  la  plainte  sont  bien  dtablis: 
qu'en  effet,  il  resulte  des  d^positions  de  plusieurs  t^moins 
qu'il  a  troubl^  Tassemblöe  conwnunale  tenue  ä  Damphreux 
le  samedi  26  Decembre  dernier. 
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2®  que  rappelt  ä  Tordre  par  le  President  de  Tassem- 
bl6e  ä  plusieurs  reprises,  il  a  refus^  de  se  souraettre  aux 
d^cisions  de  l'Autorite  et  qu'au  contraire  il  a  persistö  dans 
son  attitude   en  continuant  ä  troubler  la  memo  asserablee. 


ürtheil  der  Polizeikammer 

vom  24.  März  1886. 

1.  Ir^n^e  Henry  ist  von  Schuld  und  Strafe  freige- 
sprochen ohne  Entschädigung",  hat  aber  nach  Art.  843  St.-V. 
die  erstinstanzlichen  Kosten  zu  bezahlen. 

2.  Die  Rekurskosten  trägt  der  Staat. 

Motive: 

Am  16.  Dezember  1885  wurde  in  Damphreux  Gemeinde- 
versammlung abgebalten.  Als  der  Maire  der  Versammlung 
von  dem  Beschluss  des  Gemeinderathes  Kenntniss  gab, 
70  Ster  Gemeindeholz  zu  verkaufen,  erhoben  mehrere  Ge- 
meindegenossen und  namentlich  irenee  Henry  Einspruch. 
Der  Letztere  äusserte,  man  werde  am  Ende  noch  die  Ge- 
meindegüter verkaufen.  Die  Diskussion,  an  der  sich  Ver- 
schiedene betheiligten,  war  eine  lärmende  und  ungeregelte. 
Der  Maire  erliess  gegen  Irenee  Henry  und  Andere  wieder- 
holt den  Ordnungsruf  und  forderte  den  Nachtwächter  auf, 
Ordnung  zu  schaffen  um!  die  Ungehorsamen,  wenn  sie  nicht 
schweigen,  aus  dem  Sitzungslokal  zu  entfernen.  Da  die  Ruhe 
nicht  hergestellt  werden  konnte,  hob  der  Maire  die  Sitzung 
auf.  (Jeher  den  Grad  der  Unordnung  äussert  sich  nur  ein 
Zeuge,  Henri  Bourgeois,  welcher  bemerkt,  der  Lärm  sei 
nicht  bedeutend  und  nicht  der  Mühe  werth  gewesen.  Auf 
Grund  dieses  Sachverhaltes  hat  der  Gerichtspräsident  von 
Pruntrut  den  irene'e  Henry  der  Störung  einer  Gemeinde- 
versammlung schuldig  befunden.  Wenn  nun  auch  zugegeben 
ist,  dass  der  Angeklagte  durch  sein  Verhalten  störend  auf 
die  Abhaltung  der  Gemeindeversammlung  einwirkte,  so 
steht  doch  ausser  Zweifel,  dass  diese  Peststellung  nicht  ohne 
Weiteres  genügt,  um  den  Thatbestand  des  Art.  86  St.-G. 
als  vorliegend  anzunehmen.  Indem  das  Gesetz  die  Störung 
einer  Gemeindeversammlung  unter  dieselbe  Strafsanktion 
stellt,  wie  den  Versuch,  einen  Bürger  an  der  Ausübung 
des  Stimmrechts  durch  Gewalt  oder  durch  Drohungen  zu 
hindern  und  neben  der  Freiheitsstrafe  die  Einstellung  im 
Aktivbürgerrecht  obligatorisch  erklärt,  konnte  es  unter  einer 
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solchen  Störung  nicht  jedes  unparlamentarische  Verhalten 
eines  Mitgliedes  verstehen,  sondern  nur  Handlungen,  welche 
zum  Zwecke  haben,  die  Abhaltung  der  Versammlung  zu 
hindern.  Nun  geht  aus  den  Akten  nicht  hervor,  dass  der 
Angeklagte  diesen  rechtswidrigen  Vorsatz  hatte  und  es  ver- 
mag daher  sein  Verhalten  eine  strafrechtliche  Reaktion 
nicht  zubegründen,  sondern  es  fällt  in  das  Gebiet  der  Sitzungs- 
polizei. 

15.  Voraussetzungen  der  Nichtigkeitsklage. 

Venirtheilunff  auf  Grund  einer  au%ehobenen  Norm.  Extensive  Aus- 
legung des  Art.  471,  Z.  4,  St.-V.    Analoge  Anwendung  des 
Art.  473,  Z.  4.  Kirchensteuer;  Begriff.  Kompetenzfrage. 

Urtheil  des  Polizeirichters  von  Freibergen 

vom  5.  Februar  1886. 

Marie  Frangois  Moget  et  Antoine  Laehat  sont  declar^ 
ooupables  de  contravention  ä  la  loi  sur  la  police  des  pauvres 
et  en  application  des  art.  lo  et  17  de  cette  loi  et  art  368 
c.  p.  p.  condamnes:  chacun  ä  30  frs.  d'amende  et  solidaire- 
raent  aux  frais; 

consideranis : 

1®  que  sous  la  date  du  8  dücembre  1885,  jour  de  fete 
non  reconnu  par  TEtat,  les  prevenus  Moget  et  Laehat  ont 
fait  une  quete  dans  l'e'glise  de  Saignel^gier,  et  dont  le  pro- 
duit  e'tait  destine  ä  payer  les  frais  de  construction  d'une 
e'glise  ä  Golonibier; 

2®  qu'aux  termes  de  Tart.  15  de  la  loi  sur  la  police 
des  pauvres  du  15  avril  1858,  les  autorisations  necessaires 
ä  cet  effet  doivent  etre  delivr^es  par  le  prefet,  si  la  quete 
ne  doit  etre  faite  que  dans  un  district,  et  par  le  Gonseil 
exe'cutif,  si  eile  doit  s'^tendre  ä  plus  d'un  district; 

3®  qu'au  cas  part.iculier,  les  prevenus  n'ont  pas  prouve 
et  n*ont  pas  meme  tent^  de  prouver  qu'ils  etaient  porteurs 
de  Tune  ou  l'autre  de  ces  autorisations; 

4^  que  pour  dtablir  leur  non  culpabilite',  ilse  retranchent 
derriere  Tart.  19  de  la  loi  sur  les  cultes  du  18  janvier  1874 
qui  aceorderait  aux  Gonseils  de  paroisses  le  droit  d'autoriser 
des  quetes  volontaires  dans  les  eglises; 

5®  que  des  autorisations  de  ce  genre  ne  peuvent  pas, 
ä  notre  avis,  avoir  une  port^e  gent^rale,  mais  simplenient 
s'apphquer  aux  quetes  qui  se  fönt  pour  les  besoins  de  la 
paroisse ; 
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6^'  qu'au  surplus,  les  inculpes  estiment  que  les  dispo- 
sitions  »us-visees  sur  la  police  des  pauvrc       "  '"    '        ' 
par  Part.  55  de  la  loi  sur  les  cultes  de 

7^  que  cette  pr^tention  ne  nous  pare 
si  le  legislateur  avait  voulu  abroger  expr 
la  police  des  pauv^es,  il  l'aurait  certainei 
les  lois,  de'crets,  reglements  et  ordonnanc 
dit  art.  55  comme  etant  formellement  ab 

Urtheil  der  Polizeikamn 

vom  14.  April  1886. 

1.  Die  Nichtigkeitsklage  der  Ang 
gründet  erklärt. 

2.  Die  Sache  ist  zuribessern  Behandli 
richter  von  Münster  gewiesen. 

3.  Die  Kosten  trägt  der  Staat,  welche 
50  Fr.  Rekurskojsten  zu  vergüten  hat. 

Marie  Franpois  Moget,  katholischer 
hier,  und  Antoine  Lachat,  Pfarrvikar  in 
melten  am  S.Dezember  1885  in  der  Kirch 
freiwillige  Beiträge  für  den  Bau  einer  ki 
in  Colombier,    wo  sich  ein  eidgenössische 
findet,  der  auch  von  den  Truppen  des  bi 
sucht  wird.  Pfarrer  Moget  hatte  zuvor  1 
Polizeidireklion   zu   Händen   des  Regieru 
such  gestellt,  ihm  die  Sammlung  von  frei 
für  den  Kirchenbau  in  Colombier  in  den 
nischen  Jura  zu  gestatten,  aber  von  der  b 
direktion  am  11.  Mai  1885  den  Bescheid 
such   sei    im  Einverständniss  der   beider 
Regierungsrath  nicht  vorgelegt  worden, 
gung  zu  der  Veranstaltung  von  Saramluni 
nunmehr    in  die  Kompetenz  des  Kirchgei 
Hierauf  setzte  sich  Pfarrer  Moget  mit  de 
gemeinderäthen  in  Verbindung  und  es  fai 
legier  die  Sammlung  im  Einverständniss 
des  Kirchgemeinderathes  statt. 

Dessenungeachtet  erklärte  der  Geri 
Amtsbezirks  Freibergen  die  Angeklagten 
der  Widerhandlung  gegen  Art.  15  des  " 
Armenpolizei  vom  14.  April  1858  schuldi 
hebung  von  Armensteuern  in  der  Kirche 
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als  an  Kommünions-  und  Festtagen  nur  mit  Bewilligung 
des  Reglerungsrathes  bezw.  des  Regierungsslatthalters  ge- 
stattet und  verurtheilte  sie  in  Anwendung  des  Art.  27  des 
nämlichen  Gesetzes  wegen  verbolenen  Steuersammeins  zu 
einer  Geldstrafe.  Gegen  dieses  Krkenntniss  meldeten  die- Ver- 
urtheilten  sowohl  die  Appellation  als  die  Nichtigkeitsklage 
an,  entschieden  sich  aber  dann  für  das  letztere  Rechtsmittel. 
In  der  That  konnte  nur  die  Nichtigkeitsklage  in  Frage 
kommen,  da  das  Maximum  der  in  Art.  27  angedrohten 
Strafe  50  Fr.  Busse  nicht  übersteigt.  Die  Nichtigkeitskläger 
stützen  sich  auf  den  Art.  471,  Ziff.  4  St.-V.,  wonach  der 
Verurtheilte  ein  ürtheil  als  nichtig  anfechten  kann :  «  wenn 
eine  andere  oder  stärkere  Strafe,  als  die  gesetzlich  be- 
stimmte, ausgesprochen  v^^orden  ist, »  un<l  nehmen  an,  es 
treffe  diese  Bestimmung  ganz  allgemein  zu,  wenn  eine  ge- 
setzlich nicht  bestimmte  Strafe  ausgesprochen  worden  ist. 
Sie  gehen  dabei  von  der  Voraussetzung  aus,  es  komme  dem 
in  Anwendung  gezogenen  Art.  15  des  Armenpolizeigesetzes 
nicht  mehr  Gesetzeskraft  zu.  In  der  That  ist  der  Art.  15 
des  Gesetzes  über  die  Armenpolizei  vom  14.  April  1858 
durch  das  Gesetz  über  die  Organisation  des  Kirchenwesens 
im  Kanton  Bern,  d.  d.  18.  Januar  1874,  theilweise  aufge- 
hoben. Der  §  19  dieses  Gesetzes  legt  nämlich  die  Anord- 
nung freiwilliger  Kirchensteuern  in  die  Kompetenz  des 
Kirchgemeinderathes.  Unter  Kirchensteuern  sind  nicht  nur 
die  zu  kirchlichen  Zwecken  bestimmten,  sondern  überhaupt 
die  in  der  Kirche  gesammelten  Steuern  zu  verstehen,  wasry- 
sich  besonders  aus  dem  französischen  Texte  des  Gesetzes 
ergibt.  Diess  ist  auch  die  Auffassung  der  Administrativbe- 
hörden. Das  Kreisschreiben  des  Regierungsrathes  betreffend 
den  Bezug  von  Kirchensteuern,  d.  d.  26.  Juni  1875,  sagt 
nämlich:  -^Wir  halten  dafür^  dass  weil  die  Anordnung  der 
Kirchensteuern  nunmehr  Sache  des  Kirchgemeinderathes  ist, 
es  dieser  Behörde  auch  freistehe,  über  die  Verwendung 
dieser  Steuern  zu  verfügen,  wobei  es  ihr  überlassen  bleiben 
muss,  ob  sie  diese  Steuern  in  die  Spend-  oder  in  die  Kranken- 
kasse fliessen  lassen  oder  dieselbe  zu  kirchlichen  Zwecken 
bestimmen  will,»  und  die  Kirchendirektion  hat  in  dem 
Schreiben  vom  11.  Mai  1885  in  dem  nämlichen  Sinne  ent- 
schieden. 

Somit  ist  die  entgegenstehende  Norm  des  Art.  15  des 
Armenpolizeigesetzes,  welche  die  Erhebung  von  Armen- 
steuern in  der  Kirche  von  der  Bewilligung  des  Regierungs- 
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rathes  bezw.  des  Regierungsslatthalters  abhängig  macht, 
hiaßlllig.  Einer  ausdrücklichen  Aufhebung  dieser  Bestim- 
mung bedurfte  es  um  so  weniger,  als  der  §  55  des  Gesetzes 
vom  18.  Januar  1874  ganz  allgemein  alle  mit  dem  Gesetze 
im  Widerspruch  stehenden  Bestimmungen  aufgehoben  er- 
klärt. Der  Richter  hat  also  wirklich,  indem  er  sich  auf  §  15 
des  Armenpoiizeigesetzes  berief,  ein  nicht  mehr  geltendes 
Gesetz  angewendet. 

Nach  dieser  Peststellung  scheint  die  Nichtigkeitsklage 
aus  einem  doppelten  Gesichtspunkte  begründet.  Es  würde 
der  Natur  der  Sache  zunächst  widersprechen,  wenn  das 
Gesetz  eine  Nichtigkeitsklage  zulassen  würde,  wenn  der  An- 
geklagte eine  mit  Strafe  bedrohte  Handlung  beging  und 
mit  einer  andern  oder  schwereren  Strafe,  als  der  angedrohten, 
belegt  würde,  das  Rechtsmittel  aber  ausschlösse,  wenn  der 
Richter  irrthümlich  annahm,  es  bestehe  gegen  eine  Hand- 
lung im  Gesetze  eine  Strafandrohung  und  diese  in  Anwen- 
dung zog,  während  solche  Handlungen  überhaupt  nicht  oder 
nicht  mehr  unter  Strafe  stehen.  Denn  in  dem  letzteren  Falle 
liegt  eine  viel  schwerere  Verletzung  des  Gesetzes  vor,  als 
im  ersteren.  Es  darf  daher  unbedenküch  angenommen 
werden,  der  Gesetzgeber  habe  für  seinen  Gedanken  einen 
zu  engen  Ausdruck  gewählt  und  die  Stelle  in  dem  Sinne 
ausdehnend  interpretirt  werden,  dass  die  Nichtigkeitsklage 
dem  Verurtheilten  zusteht,  wenn  eine  gesetzlich  nicht  be- 
stimmte Strafe  von  dem  Richter  ausgesprochen  wurde,  wo- 
bei selbstverständlich  der  Fall  nicht  hieher  gehört,  wenn 
der  Richter  eine  Handlung  irrthümlich  unter  einen  gesetz- 
lichen Thatbestand  subsumirt,  sondern  nur  der,  wenn  der 
Irrthum  sich  auf  den  Rechtssatz  selbst  bezieht. 

Auch  der  Richter,  welcher  den  Art.  471,  Ziflf.  4  St.-V 
dem  Wortsinne  nach  auslegt  und  sich  zu  einer  Ausdehnung 
nicht  entschliesst,  würde  auf  anderem  Wege  zu  demselben 
Resultate  gelangen.  Vergleicht  man  die  Stellung  der  Ange- 
schuldigten und  der  Staatsanwaltschaft  im  bernischen  Straf- 
prozess ,  so  ergibt  sich  eine  wesentliche  Uebereinstimmung. 
Diess  gilt  namentlich  auch  für  die  Nichtigkeitsklage,  jedoch 
mit  einer  Ausnahme.  Die  Nichtigkeit  des  Ürtheils  kann  von 
der  Staatsanwaltschaft  anbegehrt  werden,  Art.  473,  Ziff.  4 : 
«  Wenn  der  Angeklagte  wegen  angeblichen  Nichtvorhanden- 
seins eines  Strafgesetzes  freigesprochen  worden  ist,  das 
gleichwohl  vorhanden  war;» 

während  der  analoge  Fall: 
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wenn  der  Angeklagte  wegen  angeblichen  Vorhanden- 
seins eines  Strafgesetzes  verurtheilt  worden  ist,  das  nicht 
vorhanden  ist, 

in  Art.  471  St.-V.  nicht  erwähnt  wird.  Und  diess  ist 
der  Fall,  welcher  dem  vorliegenden  entspricht. 

Es  liegt  kein  Grund  zu  der  Annahme  vor,  dass  das 
Gesetz  die  Staatsanwaltschaft  in  Bezug  auf  diesen  Fall 
günstiger  stellen  wollte,  als  den  Angeschuldigten,  vielmehr 
spricht  die  Vennuthung  für  eine  gleichmässige  Behandlung 
der  Parteien.  Hienach  ist  die  Uebergehung  dieses  Falles  in 
Art.  471  St.-V.  nicht  auf  eine  bestimmte  Absicht  des  Ge- 
setzgebers, sondern  auf  ein  Versehen  zurückzuführen ;  der 
Gesetzgeber  dachte  eben  nicht  darail,  dass  ein  Richter  ein 
nicht  bestehendes  Gesetz  als  Gesetz  betrachten  könnte. 

Art.  471  St.-V.  enthält  daher  eine  Lücke.  Dass  dieselbe 
nach  Art.  473  Z.  4  auszufüllen  ist,  liegt  nach  dem  Ausge- 
führten auf  der  Hand. 

16.  Miichfälschung. 

Präsumption  der  Schuld. 
ürtheil  des  korrektionellen  Richters  von  Bern 

vom  2.  März  1886. 

Christian  Siegenthaler  ist  schuldig  erklärt  der  Milch- 
fölschung  und  in  Anwendung  des  233  St.-G.  und  Art.  368 
St.-V.  korrektioneil  verurtheilt  zu  einer  Busse  von  Fr.  30 
und  zu  den  Kosten  des  Staates  mit  Fr.  15. 

Gründe: 

1.  Dass  bei  Anlass  der  Milchprobung  durch  Polizei- 
korporal Zurbrügg  in  zwei  Brenten  des  Siegenthaler  die 
MUch  beanstandet  und  die  gezogenen  Muster  dem  Apo- 
theker Maller  zur  Untersuchung  zugestellt  wurden; 

2.  dass  der  Sachverständige  bezeugt,  es  sei  der  einen 
Milch  der  grösste  Theil  des  Rahms  entzogen  worden ; 

3.  dass  der  Angeschuldigte  in  Abrede  stellt,  die  Milch 
abgerahmt  zu  haben  und  dass  er  bestreitet,  eine  Fälschung 
begangen  au  haben; 

4.  dass  jedoch  der  Richter  die  Einwendung  des  Ange- 
schuldigten, es  habe  sich  in  derjenigen  Brente,  in  welcher 
die  Milch  als  nicht  gut  befunden  wurde,  nur  noch  ein  Rest 
von  etwa  20  Liter  Abendmilch  befunden  und  der  Rahm  sei 
obenauf  gefroren  und  daher  die  gute  Milch  bereits  verkauft 
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gewesen,  ni(^ht  als  stichhaltig  erachten  kann,  zumal  der 
Anzeiger  behauptet,  die  Brente  sei  noch  zur  Hälfte  voll  ge- 
wesen und  er  habe  die  Milch  gehörig  umgerührt,  bevor  er 
das  Muster  gezogen  hätte; 

D.  dass  daher  das  Gutachten  des  Sachverständigen 
allein  massgebend  ist  und  gestützt  hierauf  ein  Schuldig 
ausgesprochen  werden  muss. 

ITrtheil  der  Polizeikamnier 

vom  24.  April  1886. 

Christian  Siegenthaler  wird  von  der  Anklage  auf 
Lebensraittelfälschung  freigesprochen.  Die  Kosten  trägt  der 
Staat.  Dem  Appellanten  wird  eine  Entschädigung  von  Fr.  20 
für  die  Kosten  seiner  Vörtheidigung  vor  der  zweiten  Instanz 
zuerkannt. 

Die  Kammer  hat  in  Erwägung  gezogen: 

Am  4.  Februar  1886,  des  Morgens  um  10  Uhr,  ent- 
mahm  der  Polizeidiener  Schilt  bei  dem  Milchhändler  Chr. 
Siegenthaler,  der  seine  Waare  in  acht  Brenten  auf  einem 
Schlitten  nach  der  Länggasse  führte,  vor  dem  Cafe  des 
Alpes  Milchproben,  welche  der  Polizeidienerkorporal  Zur- 
brügg  in  der  Wirthschaft  einer  vorläufigen  Untersuchung 
unterwarf. 

Die  Milch  aus  der  einen  Brente  erwies  sich  als  zum 
grössten  Theile  abgerahmt  und  besass  nach  dem  Befunde 
des  Apothekers  Müller  einen  Fettgehalt  von  nur  1,8  7o- 

Der  Angeschuldigte  bestritt,  die  Milch  abgerahmt  zu 
haben  und  erklärte  die  auffallende  Beschaffenheit  der  Milch 
damit,  dass  die  Brente,  welcher  das  Muster  entnommen 
worden  war,  nur  noch  einen  Rest  der  Abendmilch  vom 
letzten  Tage  enthielt,  welcher  während  der  Nacht  gestanden 
war,  so  dass  sich  die  Aufrahraung  vollzog. 

Der  Richter  berücksichtigte  jedoch  diese  Vertheidigung 
nicht  und  erkannte  den  Angeklagten  auf  Grund  des  Gut- 
achtens des  Sachverständigen  der  Fälschung  von  Lebens- 
mitteln schuldig. 

Die  Berufung  gegen  das  Urtheil  ist  begründet. 

Wenn  der  Richter  sich  auch  zu  der  Feststellung  be- 
rechtigt erachtete,  die  beanstandete  Milch  sei  abgerahmt 
worden,  so  durfte  er  daraus  nicht  ohne  Weiteres  den 
Schluss  ziehen,  der  Angeklagte  habe  die  Milch  abgerahmt. 
Diese  Folgerung  des  Richters   sehliesst  eine  ganz  unstatt- 
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hafte,  die  Rechte  des  Angeklagten  schwer  verletzende  Ver- 
muthung  einer  rechtswidrigen  Handlung  und  damit  der 
Schuld  in  sich.  Die  Untersuchung  liefert  in  der  That  keinen 
Anhaltspunkt  dafür,  dass  der  Angeklagte  die  Milch  in  rechts- 
widriger Absicht  entrahmt  hat;  somit  ist  der  Thathestand 
des  Art.  233  St.-G.  nicht  hergestellt. 

Aus  einer  von  der  Kammer  auf  Antrag  der  Verthei- 
digung  angeordneten  Aktenergänzung  hat  sich  ergeben, 
dass  der  Zustand  der  beanstandeten  Milch  wahrscheinlich 
auf  Ursachen  zurückzuführen  ist,  welche  ein  Delikt  aus- 
schliessen.  Der  Sachverständige,  Dr.  Schaflfer,  bezeichnete 
nämlich  die  Entnahme  von  Mustern  aus  zum  grössten  Theil 
entleerten  Gefössen,  wie  sie  hier  stattfand,  als  nicht  korrekt, 
und  führte  aus,  Abendmilch  rahme  bis  zum  folgenden  Morgen 
leicht  auf  und  es  genüge  weder  die  Bewegung  des  Trans- 
portes noch  ein  einfaches  Umrühren  der  Milch  mit  dem 
Becher,  wie  es  der  Polizeidiener  Schilt  vornahm,  um  die 
Milch  zu  mischen.  Daher  erachtet  es  Dr.  Schaffer  als  mög- 
lich, c  dass  der  geringe  Fettgehalt  der  Milch  von  der  Art 
und  Weise  der  Entnahme  der  Milch  herrührt  ». 

Bei  dieser  Aktenlage  gebührt  dem  Angeklagten  eine 
Entschädigung  für  die  Besorgung  seiner  Vertheidigung  vor 
der  Polizeikammer. 

17.  Ist  die  öflTentliche  Veranstaltung  von  Hazardspielen 

strafbar?  Auslegung  des  Gesetzes  über  das  Spielen. 

§§  I  und  3.    Begriff  der  Lotterie. 

Urtheil  der  Polizeikammer 

vom  17.  März  1886. 

Leo  Achermann  wird  von  der  Anklage  auf  Widerhand- 
lung gegen  das  Gesetz  über  das  Spielen  vom  27.  Mai  1869 
freigesprochen,  ohne  Entschädigung.  Die  Kosten  trägt  der 
Staat. 

Die  Kammer  hat  in  Erwägung  gezogen: 

Leo  Achermann  veranstaltete  am  30.  Dezember  1885 
auf  dem  Weihnachtsmarkt  in  Huttwyl  folgendes  Spiel.  Es 
werden  8  Würfel  geworfen.  Je  nach  der  Zahl  der  Augen, 
welche  geworfen  werden,  erhält  der  Spieler  den  auf  dem 
Spielplan  verzeichneten  Geldpreis  oder  er  verliert  den 
Einsatz,  welcher  für  jeden  Wurf  einen  Franken  beträgt. 

Der  Angeklagte  beschwert  sich  darüber,  dass  der  Unter- 
richter in  seinem  Verhalten  eine  Widerhandlung  gegen  den 
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§  3  des  Gesetzes  über  das  Spielen  gefunden  und  ihn  zu 
einer  Geldstrafe  verurlheilt  hat.*) 

Die  Berufung  ist  begründet. 

Die  Gesetzgebung  des  Kantons  Bern  stellt  verschiedene 
Spielhandlungen  unter  Strafe: 

1.  das  Halten  eines  Hazardspielhauses  und  die  Thätig- 
keit  bei  dem  Betriebe  eines  solchen  (St.-G.  Art.  249,); 

2.  das  Unternehmen  einer  staatlich  nicht  bewilligten 
Lotterie  (St.-G.  Art.  251)  und  das  Spielen  in  derselben,  Ge- 
setz über  das  Spielen  §  2 ; 

3.  Hazardspielen  in  einer  Wirthschaft,  (§  1  des  Gesetzes 
über  das  Spielen); 

4.  öffentliches  Spielen  um  ausgesetzte  Gaben,  wie  Kegel- 
schieben, Weltlaufen  u.  dgl,  sowie  alle  Arten  von  Prei- 
schiesscn  und  Schiessübungen  um  ausgesetze  Gaben  an  hohen 
Festtagen  oder  ohne  Bewilligung.  (§  3  des  Gesetzes  über 
das  Spielen.) 

Das  Würfelspiel  um  Geld  ist  unl  edenklich  als  Glücks-  und 
Hazardspiel  zu  bezeichnen ;  denn  es  hängt  ja  ganz  vom  Zu- 
fall ab,  wie  die  Würfel  fallen  und  ob  der  Spieler  gewinnt. 
Mit  dieser  Feststellung  ist  die  Anwendung  des  §  3  des 
Gesetzes  über  das  Spielen  ausgeschlossen;  denn  dieser  § 
bezieht  sich  offensichtlich  nur  auf  sog.  Zwns^spiele,  bei 
denen  d^r  Sieg  nicht  hauptsächlich  vom  Zufall,  sondern 
von  der  GeschickHchkeit  oder  der  Körperkraft  des  Bewerbers 
abhängt. 

Zwar  scheinen  die  Eingangsworte  des  §  3  «alle  öffent- 
lichen Spiele  um  ausgesetzte  Gaben »  diese  Auffassung  zu 
widerlegen,  allein  die  weiteren  Worte  der  Stelle  «  wie  Kegel- 
schieben, Wettlaufen  u.  dgl.,  sowie  alle  Arten  von  Frei- 
schiessen und  Schiessübungen  um  ausgesetzte  Gaben »  zeigen, 
dass  es  sich  hier  nicht  um  die  Anführung  von  Beispielen 
handelt,  sondern,  dass  die  Vorschrift  auf  diese  Arten  von 
Spielen  beschränkt  werden  sollte. 

Mit  dieser  restriktiven  Auslegung  stimmen  die  Vor- 
schriften des  nämlichen  §  über  die  Ertheilung  der  Bewilli- 
gung überein,  indem  dieselben  Bewilligungen  für  Schiess- 
übungen und  Bewilligungen  für  Kegelsciiieben  und  die 
übrigen  Spiele  unterscheiden,  somit  die  Hazardspiele  ganz 
übergehen. 


*)  Das  ürtheil  des  Polizeirichters  gründet  sich  lediglich  „auf 
das  Geständniss  des  Angeschuldigten"  und  enthält  keine  Gründe. 
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Gegen  das  Hazarilspielen  stellt  der  §  1  ein  Verbot  auf. 
Auffallend  ist  allerdings,  dass  das  Verbot  sich  nur  gegen 
das  Ilazardspiel  in  öffentlichen  Wirthschaften  richtet,  und 
die  anderswo  öffentlich  veranstalteten  Hazardspiele  nicht 
umfasst. 

Die  Entstehung  des  Gesetzes  erklärt  die  Beschränkung 
des  Verbotes,  liefert  aber  auch  den  Beweis,  dass  sich  nui* 
der    §    1     und    nicht    der    §  3    auf   Hazardspiele  bezieht. 

Im  Entwürfe  lautete  nämlich  der  §  1  ganz  allgemein  : 
Alle  Spiele  um  Geld  oder  Geldeswerth,  bei  welchen  der 
Gewinn  bloss  vom  Zufall  abhängt  (Hazardspiele)  sind  ver- 
boten .  .  . 

Bei  der  zweiten  Berathung  erhob  Fürsprech  Brunner 
gegen  diese  Fassung  Bedenken,  indem  dieselbe  auch  auf 
das  Hazardspielen  in  Privathäusern  Anwendung  finde,  was 
sich  nicht  rechtfertige.  Der  Rath  trat  dieser  Auffassung 
bei.  Statt  aber  das  Verbot  nun  auf  die  öffentlich  veran- 
stalteten Hazardspiele  zu  beschränken,  wählte  man  eine 
engere  Fassung  und  unterstellte  nur  das  Hazardspielen  in 
Wirthschaften  unter  das  Verbot,  nahin  also  alle  amlerswo 
betriebenen  Hazardspiele  von  dem  Verbote  aus,  was  gewiss 
weder  in  der  Absicht  des  Antragstellers  noch  des  Rathes 
lag.  Kine  Ergänzung  der  Gesetzeslücke  lässt  die  ausdrück- 
liche Vorschrift  des  Art.  2  dos  Strafgesetzes  nicht  zu.  So- 
mit fällt  die  Veranstaltung  eines  Würfelspiels  um  Geld  auf 
öffentlichem  Markte  wieder  unter  §  3  noch  unter  §  1  des 
Gesetzes  über  das  Spielen. 

Auch  die  oben  angeführten  Bestimmungen  des  Straf- 
geset  :es  finden  nicht  Anwendung.  Wer  ein  Würfelspiel  ver- 
anstaltet, hält  nicht  ein  Hazardspielhaus,  ein  solches  setzt 
nach  der  Fassung  des  Art.  249  G.  eine  feste,  bauliche  Anlage 
voraus.  Das  Würfelspiel  um  Gehl  stellt  sich  auch  nicht  als 
Lotterie  dar,  und  es  findet  daher  nicht  die  besondere,  den 
§  1  des  Spielgesetzes  ausscbliessende  Bestimmung  des 
Art.  251  St.-G.  Anwendung.  Zwar  werden  bei  dem  von  dem 
Angeklagten,  veranstalteten  Würfelspiel  Geldpreise  ausge- 
spielt ;  allein  eine  Lotterie  setzt  nach  dem  Sprachgebrauch 
und  der  gemeinen  Meinung  eine  Ausspielung  mit  Goldge- 
winnen voraus,  hei  welcher  die  Entscheidung  durch  eine 
Loosziehuny  herbeigeführt  wird^  vgl.  auch  Entscheidungen 
des  Reichgerichts  in  Strafsachen,  Bd.  10,  S.  252,  Leipzig* 
1884. 
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Nachtrag.'') 

Ueber  Gültigkeit  und  Vorrecht  der  sog.  Creditobllgation 

nach  bern.  Recht. 

ürth.  des  App.-  und  Cass. -Hofes  vom  14.  Nov.  1885 
i.  S.  Solothurn.  Bank  (Einspruchs-Kläg.)  c.  Berner  Handelsbank. 

Erwägungsgründe 

II.**)  Im  Weiterb  geht  die  Behauptung  der  Klägerin  da- 
hin, dass  nach  bernischem  Rechte  das  Obligationsvorrecht 
nur  für  eine  im  Augenblicke  der  Ausstellung  bestehende 
Geldschuld  begründet  werden  könne.  Für  eine  künftige  For- 
derung sei  die  Ausstellung  einer  «  Obligation  v  unzulässig. 

Zur  Begründung  dieser  Behauptung  werden  einzelne 
Ausdrücke  in  der  Satz.  939  flf.  G.  und  die  bisherige  ober- 
gerichtliche Praxis  angeführt. 

In  Bezug  auf  den  öesetzestext  werden  zwei  Argumente 
geltend  gemacht: 

1)  dass  die  Satz.  959  ausdrücklich  von  dem  ti  Gläubiger» 
spreche,  welcher  sich  ein  Vorrecht  in  dem  Geltstage  des 
Schuldners  vorbehalten  wolle.  In  diesem  Ausdrucke  «Gläu- 
biger» solle  liegen,  dass  derjenige,  welcher  in  dem  Gelts- 
tage des  Schuldners  einen  Anspruch  geltend  mache,  für 
den  er  Generalitätsrang  verlange,  bereits  zu  der  Zeit  Gläu- 
biger dieses  Schuldners  habe  sein  müssen,  als  die  Obligation 
ausgestellt  wurde.  Als  Gläubiger  im  Sinne  dieser  Satzung 
könne  daher  nur  derjenige  angesehen  werden,  welcher  zur 
Zeit  der  Abfassung  der  Obligation  eine  bereits  existente 
Forderung  an  den  Schuldner  gehabt  habe; 

2)  die  Satz.  960  G.  spreche  aber  im  Weiteren  von  der 
Obligation  als  einem  Schuldheketmtnisse^  und  Schuldbekenn t- 
niss  sei  eine  Erklärung  der  Schuldner  des  Inhalts,  dass  er 
eine  bestimmte  Leistung  schuldig  geworden  sei. 

Diese  Auslegung  ist  aber  keineswegs  haltbar  : 
Die  Satz.  959  G.  spricht  von  dem  Vorrechte  im  Gelts- 
tage des  Schuldners,  welches  eine  «  Obligation  »  dem  Gläu- 
biger gewährt.  Mii  Rücksicht  darauf  ist  die  Annahme,  dass 

*;  Die  erst  vor  Kurzem  zur  Verfügung  gestellten  Motive 
dieses  Urtheils  werden  unsern  Lesern  willkommen  sein,  und  sie 
werden  desshalb  die  späte  Herausgabe  dieses  Heftes  entschuldigen. 

Bed. 

**)  Wir  übergehen  die  Erwägungsgründe  sub  I,  welche  bloss 
die  Haftung  der  Aktiengesellschaft  „Diskontokasse  Interlaken"  aus 
dem  durch  ihren  Direktor  mit  der  Berner  Handelsbank  abgeschlos- 
senen Kreditvertrage  (sog.  Kreditbrief)  überhaupt  feststellt.  Bed, 
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der  Ausdru<:k  «  Gläubiger »  sich  auf  die  Parteistellung  der 
Fm*derungsberechtigten  im  Konkurse  bezieht,  die  gegebene. 

Auch  ist  die  Bezeichnung  «  Gläubiger  »  bei  dem  Pfand- 
recht (Satz.  478  u.  927  C.)  und  der  Bürgschaft  (Satz.  910  C.) 
in  nämlichem  Sinne  gebraocht,  ohne  dass  daraus  der  gleiche 
Schluss  gezogen  worden  wäre. 

Ebensowenig  kann  der  Ausdruck  «Schuldbekenntniss  », 
welcher  allerdings  in  Satz.  960  in  synonymer  Bedeutung 
mit  dem  Worte  «  Obligation »  gebraucht  wird,  dahin  er- 
läutert werden,  dass  ein  Schuldbekenntniss  bloss  die  Erklä- 
rung tlber  eine  in  der  Vergangenheit  oder  in  der  Gegen- 
wart bereits  existent  gewordene  Schuld  enthalten  dürfe. 

Ein  Schuldbekenntniss  liegt  nicht  weniger  vor,  wenn  der 
Schuldner  erklärt,  eine  Leistung  schulden  zu  wollen,  sofern  sich 
gewisse  Umstände  in  der  Zukunft  in  dieser  oder  jener  Weise 
gestalten  werden  (promissum  ob  causam  futuram  oder  für 
bedingte  Schuld).  In  der  Kette  der  Schlussfolgerungen  der 
Einspruchsklägerin  fehlt  die  Behauptung,  dass  für  zukünf- 
tige Forderungen  ein  Schuldbekenntniss  überhaupt  nicht 
ausgestellt  werden  könne,  —  eine  Behauptung^  welche  sie 
selbstredend  niemals  aufstellen  konnte.  Sobald  sie  aber  zu- 
geben muss,  dass  Schuldbekenntnisse  auch  für  zukünftige 
Forderungen  ausgestellt  werden  können,  so  kann  sie  aus 
dem  Umstände,  dass  die  Satz.  960  den  Ausdruck  « Schuld- 
bekenntniss »  gemeinhin  braucht,  nicht  folgern,  dass  darunter 
bloss  eine  in  der  Vergangenheit  oder  Gegenwart  bereits  de- 
finitiv entstandene  Schuld  verstanden  werden  dürfe;  denn 
damit  behauptet  sie  bloss,  was  ihr  zu  beweisen  obgelegen 
wäre. 

Wenn  desshalb  die  Einspruchsklägerin  den  Satz  auf- 
stellt, dass  für  eine  zukünftige  Forderung  eine  «  Obligation  » 
nicht  errichtet  werden  k(')nne,  so  lässt  sich  aus  den  bisher 
angeführten  Argumenten  eine  Begründung  desselben  nicht 
entnehmen. 

3)  Beaohtenswerther  ist  der  Einwand,  der  aus  Ziff.  2 
der  Satz.  959  G.  hergeleitet  wird. 

Darin  wird  nämlich  verlangt^  dass  in  einer  Obligation, 
welche  ein  Vorrecht  im  Gelfstage  des  Schuldners  begrün- 
den wolle,  der  Grund  der  Verpflichtung  des  Schuldners  an- 
gegeben sein  müsse.  Diese  Bestimmung  findet  ihre  Recht- 
fertigung in  dem  Umstände,  dass  durch  die  Angabe  des 
Grundes  der  Vei^pflichtung  die  Reellität  der  t  Obligation  » 
konstatirt,   und   die  Forderung  individualisirt   werden  soll, 
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Vgl.  Schnell  zu  Satz  960.  Dieser  gesetzlichen  Vorschrift 
wfrd  nachgelebt  und  der  ratio  legis  Rechnung  getragen, 
wenn  das  spezielle  obligato7ische  Verhältnisse  in  welchem 
Gläubiger  und  Schuldner  zu  einander  stehen,  in  den  Wort- 
laut der  «  Obligation »  aufgenommen  ist.  Denn  dadurch  wird 
in  der  That  die  Forderung  individualisirt  und  «  eine  That- 
sache  mehr  an  die  Hand  gegeben,  um  die  Richtigkeit  der 
Schuld  zu  erkennen.» 

Eine  derartige  Angabe,  aus  welcher  das  der  Yerpflich- 
tung  zu  Grunde  liegende  obligatorische  Verhältniss  der 
Parteien  ersichtlich  ist,  darf  desshalb  der  «  Obligation  »  nicht 
fehlen,  und  in  diesem  Sinne  ist  der  von  der  Einspruchs- 
klägerin  aufgestellte  Satz,  dass  für  künftige  Forderungen 
eine  Obligation  nicht  errichtet  werden  könne,  richtig. 

Für  eine  künftige  Schuld,  die  noch  ganz  ungewiss  und 
für  welche  der  Rechtsboden  noch  gar  nicht  geschaffen  ist, 
kann  allerdings  eine  Obligation  nicht  errichtet  werden. 

4)  So  ergibt  sich  denn  die  weitere  Frage,  ob  in  casu 
zwischen  der  Berner  Handelsbank  und  der  Diskontokasse 
ein  solches  obligatorisches  Verhältniss  vorhanden  und  aus 
dem  die  Obligationsklausel  enthaltenden  « Kreditbriefe  »  er- 
sichtlich war. 

Diese  Frage  muss  bejaht  werden. 

Zwischen  der  Berner  Handelsbank  und  der  Diskonto- 
kasse war  ein  Kredit eröfPnungsvertrag  abgeschlossen;  da- 
durch verpflichtete  sich  die  Berner  Handelsbank,  Kredit  zu 
gewähren,  und  die  Diskontokasse  verpflichtete  sich,  die  ge- 
machten Darlehen  zu  restituiren. 

Die  Erklärung,  in  dieser  Weise  einander  verpflichtet 
sein  zu  wollen,  liegt  bereits  in  dem  abgeschlossenen  Kre- 
diteröffnungsvertrage, indem  die  Diskontokasse  anerkennt, 
« die  Summen,  welche  sie  von  der  Berner  Handelsbank  be- 
ziehen werde,  dei'selben  auf  Rechnung  des  genannten  Kre- 
dites schuldig  zu  sein,  » 

Mit  der  Ausrichtung  der  einzelnen  Vorschüsse  wird  in 
einem  derartigen  Falle  nicht  jedes  Mal  ein  neuer  Rechts- 
grund geschaffen,  sondern  die  Verpflichtung  der  Restitution 
fliesst  stets  aus  dem  in  Folge  des  abgeschlossenen  Kredit- 
eröffnungsvertrages zwischen  den  Parteien  bestehenden  obli- 
gatorischen Rechtsverhältnisse. 

Die  verschiedenen  Debetposten  sind  nicht  als  einzelne, 
für  sich  bestehende,  von  allen  andern  Verhältnissen  losge- 
löste Rechtsgeschäfte  in's  Auge  zu  fassen ;  denn  in  diesem 
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Falle  würde  die  Diskontokasse  bei  dem  jeweiligen  Bezüge 
eines  Vorschusses  nur  in  der  Eigenschaft  als  Schuldnerin 
betrachtet  werden  können^  während  sie  doch  auch  nach 
Massgabe  des  Krediteröfifnungsvertrages  jedesmal  als  B'or- 
derungsberechtigte,  als  Gläubiger,  auftritt,  welcher  die  Aus- 
richtung der  Kreditbeträge  verlangen  kann. 

Der  Verpflichtun^sgrund  darf  desshalb  nicht  einseitig 
in  dem  Bezüge  der  einzelnen  Posten  erblickt  werden,  son- 
dern er  lieijt  loeiter  zurück  in  dem  Obligationsnexus,  wel- 
cher die  Parteien  in  Folge  des  Krediteröffnungsvertrages 
umfasste. 

Durch  die  einzelnen  Kreditbezüge  wurde  bloss  das 
Maass  der  Forderung,  welche  der  Berner  Handelsbank  zu- 
stand, bestimmt.  In  die  Zukunft  war  somit  nicht  der  Ver- 
pflichtungsgrund, sondern  bloss  die  Höhe  der  Fordenmg 
gestellt. 

5)  Aus  diesem  letzteren  Umstände  ergab  sich  denn  für 
*  die  Kreditgläubigerin  die  Nothwendigkeit,  ihrer  Eingabe  in 
dem  Geltstage  der  Diskontokasse  ausser  dem  sog.  Kredit- 
briefe auch  noch  einen  Buchauszug  als  Beweismittel  beizu- 
legen, aus  welchem  nach  Maassgabe  des  stattgehabten 
Kreditverkehrs  der  Schlusssaldo  ersichtlich  war.  Auf  diese 
Quelle,  durch  weiche  die  in  Betreff  der  Höhe  der  Forderung 
waltende  Unbestimmtheit  « zur  Bestimmtheit  erhoben  werden 
sollte, »  war  nach  der  Intention  der  Parteien  bereits  bei  Ab- 
schluss  des  KrediteröfTnungs Vertrages  verwiesen,  und  musste 
die  Berner  Handelsbank  schon  aus  diesem  Grunde  ihrer 
Eingabe  im  Geltstage  der  Diskontokasse  einen  solchen  Buch- 
auszug beilegen.  Um  so  weniger  kann  darin  eine  Aner- 
kennung von  Seiten  der  Berner  Handelsbank  in  dem  Sinne 
erblickt  werden,  dass  sie  selbst  das  konstituirende  Moment 
ihrer  Forderung  in  den  Rechnungsabschluss  verlegt  habe. 

Daraus  folgt  denn,  dass  die  Beruer  Handelsbank  nicht 
orst  durch  den  Abschluss  des  Rechnungsverhältnisses  und 
die  Aufstellung  des  Schlusssaldo's  Gläubigerin  wurde, 
sondern  sie  war  es  bereits  gestützt  auf  den  abgeschlossenen 
Krediteröffnungsvertrag  für  diejenigen  Summen^  welche  sie 
in  Gewährung  des  Kredits  der  Diskontokasse  ausgerichtet 
hat.  Das  Schuldbegründende  lag  nicht  in  dem  Rechnungs- 
abschlusse,  sondern  es  war  durch  den  Fer^ra^i^abschluss 
bei  der  Errichtung  des  sog.  Kreditbriefes  gegeben.. 

Der  Rechnungsabschluss  war  daher  nicht  schuldkonsti- 
tuirend,  sondern  schulddeklarirend. 
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Aus  diesen  Erörterungen  ergibt  sich  dann  der  Schluss, 
dass  für  eine  derartige  Verpflichtung,  welche  auf  einem 
keineswegs  unbestimmten,  sondern  auf  einem  von  vorne- 
herein gegebenen  Rechtsgeschäfte  fusst,  eine  Obligation  er- 
richtet werden  konnte. 

6.  Wenn  die  Einspruchsklägerin  sich  in  Begründung 
ihrer  Ansicht  weiter  auf  die  Praxis  des  Appeilations-  und 
Kassationshofes  beruft  und  aus  den  bisherigen  Urtheilen, 
weiche  sich  mit  der  bernischen  « Obligation »  zu  befassen 
hatten,  den  Satz  herausliest,  dass  für  eine  zukünftige  For- 
derung eine  « Obligation  »  nicht  bestellt  werden  könne,  so 
belehrt  ein  Blick  auf  die  bisherigen  Motive  und  die  den- 
selben zu  (jrunde  liegenden  Thatbestände,  dass  die  Citirung 
in  diesem  Sinne  eine  offenbar  unzutreffende  ist.  Es  kann 
sich  hier  nicht  darum  handeln,  die  Thatbestände  der  frü- 
heren in  diese  Frage  einschlagenden  Urtheile  zu  reprodu- 
ziren;  es  genügt,  zu  konstatiren,  dass  in  den  von  der  Ein- 
spruchsklägerin zitirten  Fällen  ein  auf  eine  t  Obligation  » 
hin  beanspruchtes  Vorrecht  desswegen  nicht  anerkennt 
wurde,  weil  ein  Verpflichtungsgrund  überhaupt  nicht,  oder 
ein  unrichtiger  Verpflichtungsgrund  angeführt  gewesen.  *) 
Unter  diesen  Umständen  war  es  denn  vollkommen  richtig, 
wenn  die  Motive  den  Satz  aussprachen,  dass  das  Gesetz 
derartige  in  Form  einer  « Obligation »  ausgestellte  Ver- 
sicherungsakte  gar  nicht  kennt,  oder  dass  eine  Schuld, 
welche  das  Vorrecht,  mit  Generalitätsrang  angewiesen  zu 
werden,  für  sich  beanspruchen  konnte,  überhaupt  nicht 
bestand, 

7.  Da  nach  den  bisherigen  Ausführungen  zugegeben 
werden  muss,  dass  tür  eine  zukünftige  Forderung  eine  «  Obli- 
gation *  errichtet  werden  kann^  sofern  nur  für  die  zu  kon- 
stituirende  Forderung  der  Rechtsgrund  von  vorneherein 
gelegt  und  in  den  Worflaut  der  Obligation  aufgenommen 
wird,  und  fragt  es  sich  im  vorliegenden  Falle  bloss  noch, 
welches  Datum  der  Forderung  aus  dem  Kreditverhältnisse 
zugesprochen  werden  kann. 

Der  Rang  einer  solchen  Forderung  richtet  sich  nun 
offenbar  nach  dem  Datum  der  Ausstellung  des  sog.  Kredit- 
briefes.   Denn : 

entweder  ist  die  für  eine  solche  Forderung  errichtete 
«Obligation»    von   Anfang  an  gültig,    weil  ein  Verpflich- 

*)  Gemeint  sind  offenbar  die  bei  König  über  Kreditobligationen 
(1885)  pag.  20  citirten  Urtheile  vom  30.  Juni  und  1.  Dez.  1870. 
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tungsgruud  zur  Zeit  der  Errichtung  vorhanden  war  und 
genannt  wurde  —  dann  ist  nach  dem  Wortlaute  des  Ge- 
setzes (§  586  V.-V.)  der  Rang  der  Forderung  vom  Datum 
der  Errichtung  der  «Obligation»  an  begründet; 

oder'  eine  solche  « Obligation »  ist  nicht  gültig  —  dann 
kann  sie  auch  nicht  aufleben,  wenn  in  der  Folge  neue  Um- 
stände hinzutreten,  deren  Vorhandensein  bereits  zu  ihrer 
Entstehung  nothwendig  gewesen  wäre.  (Vgl.  das  Rechts- 
gutachten von  Niggeler,  Vater,  aus  dem  Jahre  1868.) 

Die  bisherigen  Erörterungen  haben  dargethan,  dass 
die  Auffassung  der  Einspruchsbeklagten  mit  dem  Wortlaute 
des  Gesetzes  in  Einklang  steht. 

8.  Die  über  Sicherung  von  Kreditforderungen  durch 
Hypothek  und  Faustpfand  aufgestellten  Grundsätze  mögen 
herangezogen  werden,  um  nachzuweisen,  dass  ditse  Auf- 
fassung auch  in  der  Natur  der  Sache  begründet  erscheint. 

Schon  die  systematische  Stellung,  welche  der  Gesetz- 
geber dem  Institute  der  « Obligation »  gegeben  hat,  indem 
er  dasselbe  nicht  dem  Darlehensvertrage  anreiht,  sondern 
es  gerade  nach  der  Bürgschaft  und  den  Pfandverträgen 
aufführt^  weist  auf  eine  Parallele  mit  den  letzteren  hin. 

Das  Institut  der  «  Obligation »  weicht  vom  Pfandrechte 
dadurch  ab,  dass  das  letztere  eine  Realsicherheit  schafft, 
während  bei  der  « Obligation  »  ein  blosses  Konkursprivile- 
gium entsteht;  im  Ferneren  dadurch,  dass  das  Pfandrecht 
dinglicher  Natur  ist  und  auf  dem  Grundsatze  der  Speziali- 
tät und  Publizität  beruht.  Aber  bei  air  dieser  Verschie- 
denheit lässt  sich  doch  nicht  bestreiten,  dass  beide  Rechts- 
institute accessorische  Natur  und  die  Existenz  eines  Schuld- 
verhältnisses zur  Voraussetzung  haben,  sowie,  dass  das 
Pfandrecht  wie  das  Obligalionsprivilegium  zur  Sicherung 
eines  Kredits  durch  den  Willen  des  Schuldners  geschaffen 
werden.  In  dieser  Beziehung  muss  sich  die  juristische  Kon- 
struktion der  auf  einer  Kreditobligation  oder  auf  einem  Kre- 
ditpfandrecht beruhenden  Rechtsverhältnisse  gleich  bleiben 
und  kann  aus  dem  Fehlen  des  Momentes  der  Publizität 
bei  der  ersteren  eine  verschiedene  juristische  Konstruktion 
umsoweniger  folgen,  als  auch  das  für  eine  bereits  beste- 
hende Forderung  konstituirte  Obligationsvorrecht  der  Oeffent- 
lichkeit  entbehrt.  Wenn  nun  bei  der  Kredithypothek  der 
Rang  der  Forderung  von  der  Errichtung  des  Aktes  an 
datiren  kann,  so  ist  nicht  einzusehen,  warum  etwas  Anderes 
bei  der  Kreditobligation  Platz  greifen  soll,  da  eine  gegen- 
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Iheili^e  gesetzliche  Bestimmung^  nicht  vorhanden  ist  and 
auch  kein  innerer  Grund  zu  einer  verschiedenen  juristischen 
Behandlung  angeführt  werden  kann. 

In  der  gemeinrechtlichen  Doktrin  gehört  die  Frage, 
von  wann  an  das  für  eine  bloss  zukünftige  Forderung  be- 
stellte Pfandrecht  datire,  zu  den  bestrittenen.  Die  Beant- 
wortung der  Frage  hat  aber  durch  die  herrschende  Mei- 
nung und  in  den  neuern  Gesetzgebungen  eine  bestimmte 
Formulirung  nach  de7'  Seite  hin  erfahren,  dass  auch  bei 
demjenigen  Pfandrechte,  das  für  eine  bloss  zukünftige  For- 
derung im  oben  entwickelten  engeren  Sinne  bestellt  wurde, 
der  Rang  von  der  Zeit  der  Bestellung  an  datire,  wenn  die 
Absicht  der  Parteien  dahin  ging.  Von  gewichtiger  Seite 
wird  betont,  dass  diese  Absicht  namentlich  dann  anzu- 
nehmen sei,  tr  wenn  der  künftige  Gläubiger  genöthigt  iverden 
könnte^  sich  durch  eine  Aufopferung  von  seiner  Seite  zum 
Gläubiger  zu  machen,^  fVgl.  Windscheid,  Pand,  I,  §  242, 
Anm.  8.)  Das  Entscheidende  wird  hier  in  den  Willen  der 
Parteien  gelegt,  welche  die  Wirkung  der  Willenserklärung 
abhängig  machen  «  von  einem  innerlichen,  d.  h.  aus  dem 
Begriff  des  hervorzubringenden  Rechtsverhältnisses  sich  von 
selbst  als  nothwendig  ergebenden  Umstände,  einer  sog. 
conditio  juris. » 

Es  ist  denn  auch  nicht  einzusehen,  warum  bei  der  bloss 
zukünftigen  Forderung  im  Gegensatze  zu  der  bedingten 
Forderung  bv3i  der  Datirung  dos  Ranges  ein  Unterschied 
gemacht  werden  soll,  wenn  auch  bei  der  ersteren  der  Wille 
auf  eine  sofortige  Pfandgebundenheit  gerichtet  war. 

Das  bernische  Recht  gibt  auf  diese  Frage  nur  rück- 
sichtlich des  Grundpfandrechts  eine  bestimmte  Antwort  in 
dem  Sinne,  dass  auch  beim  Schadlosbrief  das  Pfandrecht 
von  der  Fertigung  oder  Eintragung  und  nicht  von  der 
Entstehung  der  Forderung  an  datirt. 

Wenn  nun  beim  Pfandrechte,  welches  für  eine  zukünf- 
tige Forderung  errichtet  wird,  unter  gewissen  Umständen 
der  Rang  des  Pfandrechtes  von  der  Uebergabe  der  Sache 
und  nicht  von  der  Entstehung  der  Forderung  an  datirt,  so 
ist  nicht  ersichtlich,  warum  unter  den  gleichen  Umständen 
bei  der  Kreditobligation,  wo  ja  gerade  der  künftige  Gläu- 
biger genöthigt  werden  kann,  sich  durch  eine  Aufopferung 
von  seiner  Seite  zum  Gläubiger  zu  machen,  der  Rang  der 
Obligation  nicht  schon  von  dem  Momente  der  Ausstellung, 
sondern  erst  von  der  Entstehung  der  Forderung  an  datiren 
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soU.  Auch  hier  ist  der  Wille  der  Parteien  daraufgerichtet, 
den  Rang  dieser  Forderung  von  der  Zeit  der  Ac^ellung 
der  Obligation  an  zu  datüren ;  das  Willensmoment  muss  hier 
die  Entscheidung  bringen,  gerade  so  gut,  wie  es  dieselbe 
bei  dem  Pfandrechte  für  eine  zukünftige  Forderung  ge- 
bracht hat. 

Ceber  die  Intention  der  Parteien,  der  Forderung  aus 
dem  Kreditverifehr  Rang  von  der  Errichtung  der  Obligation 
an  zu  geben,  kann  kein  Zweifel  herrschen. 

9)  W^enn  von  der  Einspruchsklägerin  noch  auf  die  Kon- 
sequenzen aufmerksam  gemacht  wird,  welche  in  Folge  An- 
nahme der  Gültigkeit  der  Kreditobligationen  in'  Bezug  auf 
das  Kreditwesen  eintreten,  so  gelten  diese  Einwendungen 
dem  gesetzlichen  Institute  der  «  Obligation  »  überhaupt  und 
sollten  an  den  Gesetzgeber  gerichtet  werden.  Die  Einspruchs- 
klägerin übersieht  aber  auch,  dass  die  von  ihr  in  Schutz 
irenommene  Bankpraxis  diese  Folgen  nicht  ausschliesst. 


Digitized  by 


Google 


Zeitschrift 

des 

Bernischen  Juristen -Vereins 

Organ  für  Rechtspflege  und  Gesetzgebung 

der 

Kantone  Bern,  Luzem,  Aargau  und  Solothurn. 
Band  XXII.  3.  Ueft.  1886. 


Ueber  Kassation  von  Civilurtheilen 

durch  den  bern.  Appellations-  und  Kassationshof  von 
Amtes  we^en. 


„Judex  ne  procedat  ex  officio." 

Zu  einer  Untersuchung  dieses  Gegenstandes  veran- 
lasst uns  ein  Beschluss  des  Appellations-  und  Kassations- 
hofes, II.  Civ.-Abth.,  vom  20  Febr.  1885  i.  S.  Kehrwand 
c.  Staat  Bern.    Die  Sachlage  war  folgende: 

Durch  rechtskräftiges  Civilurtheil  des  Amtsgerichts 
Aarbei^  vom  15.  Mai  1884  war  der  Staat  Bern  als  Ver- 
treter des  Unternehmens  der  Juragewässerkorrektion 
verurtheilt  worden: 

tDie  nöthigen  Vorkehren  zu  treffen,  um  das  durch  die 
Ausführung  der  Korrektionsarbeiten  herbeigeführte  Eindringen 
von  Wasser  in  die  Räumlichkeiten  des  dem  Kläger  (Ludw.  Kehr- 
wand, Gärtner  in  Aarberg)  angehörenden  Wohnhauses  vor  der 
obern  Brücke  zu  Aarberg  zu  verhüten,  oder  aber  für  den  da- 
durch bewirkten  Schaden  Ersatz  zu  leisten.» 

Das  urtheilende  Gericht  bestimmte  ferner  auf  den 
im  Klagbegehren  enthaltenen  Antrag  hin  dem  Staate 
Bern  gemäss  §  391  rev.  P.  eine  Frist  von  3  Monaten, 
um  die  nöthigen  Arbeiten  auszuführen,  und  setzte  im 
Fernern  fest: 

15 
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«Sollte  innert  der  festgesetzten  Frist  der  Staat  diese  Ar- 
beiten nicht  vollendet  haben,  so  ist  derselbe  wegen  der  Nicht- 
ausführung dieser  Arbeiten  dem  Kehrwand  gegenüber  grund- 
sätzlich zum  Schadenersatze  verurtheilt  und  K.  wird  sodann  an- 
gehalten, seine  Schadenersatzforderung  im  Moderationsverfahren 
vor  dem  Gerichtspräsidenten  zum  Austrag  zu  bringen.» 

Am  15.  Oktober  1884  brachte  K.  beim  Richteramt 
Aarberg  ein  Entschädigungs-  und  Kostenverzeichniss  zur 
Verhandlung,  auf  welches  der  Staat  Bern  sich  materiell 
einliess.    Er  stellte  nämlich  die  Rechtsbegehren: 

« 1 .  Es  sei  auf  das  gegnerische  Begehren  um  Feststellung  des 
angeblichen  Schadens  dermalen  nicht  einzutreten; 
«eventuell:  es  sei  L.  K.  mit  seiner  Entschädigungsforderung 
abzuweisen.» 

Die  letztern  Anträge  wurden  (so  sagt  der  That- 
bestand  des  obergerichllichen  Beschlusses)  nach  dem  da- 
herigen  Verhandlungsprotokoll  einzig  materiell  begründet 
und  zwar  dahin,  es  sei  dem  K.  seit  dem  amtsger.  Urtheil 
ein  weiterer  Schaden  nicht  entstanden  elc.  etc.  Dass 
eingewendet  worden,  es  sei  der  gewählte  Gerichtsstand 
nicht  der  richtige,  davon  enthält  das  Protokoll  nichts. 

Unterm  29.  Okt.  gl.  J.  erkannte  der  Gerichtspräsident 
von  Aarberg  wie  folgt: 

-1.  Dem  von  L.  K.  gestellten  Begehren  ist  entsprochen  und 
dessen  Entschädigungsforderung  auf  Fr.  500  festgesetzt. 

« 2.  Der  Staat  Bern  hat  die  ergangenen  Kosten  zu  bezahlen 
und  es  ist  die  Kostenforderung  des  K.  bestimmt  auf 
Fr.  150  • 

Gegen  dieses  Urtheil  erklärte  der  Vertreter  des  Staates 
Bern  die  Appellation  und  bemerkte  gelegentlich,  das  vom 
Richter  eingeschlagene  Verfahren  erscheine  gesetzlich 
nicht  gerechtfertigt. 

Statt  nun  dem  gesetzlichen  Verfahren  gemäss  §§  341 
flf.,  vgl.  327  rev.  P.,  seinen  Lauf  zu  lassen,  fasste  der 
App.-  und  Kass.-Hof,  U.  Civ.-Abtheilung,  unter  dem  im 
Eingang  angegebenen  Datum  in  geschlossener  Sitzung 
folgenden 
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Beschluss: 


1.  Das  in  Sachen  des  L.  K.  gegen  den 
Gerichtspräsidenten  von  Aarberg  durch 
tionsverfahren,  inbegriffen  das  Urtheil 
wegen  kassirt; 

2,  Die  Kosten  sind  zur  Hauptsache  susperi 
S.  Die  Prozessakten  sind  den  Parteien  unl 

ihnen  je  zur  Hälfte  auferlegten  Gerichtsl 
von  Fr.  9.  95  zurückzustellen. 

Erwägungen : 

Nach  Art.  326  des  revidirten  Civilproze8S( 
Präsident  zur  Bestimmung  des  Schadenersatzes 
nur  noch  in  denjenigen  Fällen  kompetent,  w< 
•durch  den  Abstand  oder  Vergleich  grundsätzl 
War  jedoch  die  Schadenersatzpflicht  Gegensti 
liehen  Urtheils  oder  trat  sie  ein  in  Folge  Nicb 
«inem  Thun  verurtheilenden  Erkenntnisses  —  - 
—  so  ist  die  Bestimmung  des  Schadenersatzes 
Hauptsache  urtheilende  Gericht  vorzunehmen, 
der  letztern  Art  hat  man  es  vorliegend  unz'v 
und  es  steht  daher  das  durch  den  Gerichtspri 
l)erg  durchgeführte  Moderations  verfahren  im 
den  angeführten  Gesetzesbestimmungen.  — 
•der  Umstand  nichts  ändern,  dass  der  Gerichts 
berg  vom  dortigen  Amtsgericht  zur  Bestimm 
ersatzes  delegirt  worden  ist,  indem  diese  De 
Oesetze  widerstreitet.  Aus  diesen  Gründen  \ 
des  Art.  65  P 


Die  Gesetzgebung  des  Kts.  Bern  ei 
fitimmung,  welche  dem  Appellations-  u: 
die  Befugniss  ertheilen  würde,  in  rein 
Streitigkeiten  die  vor  einem  Gerichte  unter 
geführten  Verhandlungen  und  von  einen 
nen  Urtheile  von  Amtes  wegen  schlechl 
Das  Gesetz  über  Gerichtsorganisation  in 
§  6  der  revidirten  Prozessordnung  umscl 
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thätigkeit  der  genannten  Behörde,  resp.  ihrer  Abtheilungen, 
ohne  auch  nur  eine  Andeutung  über  eine  Befugniss  von 
solcher  Tragweite  zu  bieten.  Im  Gegentheil  ist  hier  stets 
nur  von  der  Entscheidung  über  Appellationen,  Nichtig- 
keitsklagen und  Beschwerden  die  Rede.  Als  die  Zuständig- 
keit des  App.-  und  Kass.-Hofes  in  Disziplinarverfahren 
bei  Anlass  der  Revision  der  P.-O.  ausgedehnt  werden 
sollte,  begütigte  man  sich  damit,  die  Anwälte  « soweit  es 
die  Prozessführung  betrifft»  seiner  Aufsicht  zu  unter- 
stellen (§  45),  und  wurde  keinerlei  Anregung  gemacht, 
ein  amtliches  Einschreiten  gegenüber  Urtheilen  subordi- 
nirter  Gerichtsbehörden  einzuführen  bezw.  gesetzlich  zu 
sanktionniren. 

Der  §  65  P.,  auf  welchen  sich  der  Gerichtshof  (IL 
Abth.)  im  vorstehenden  Reskripte  ausschliesslich  beruft, 
umschreibt  bekanntlich  die  Verhandlungsmaxime,  welche 
dem  Civilprozess  der  modernen  Staaten  zu  Grunde  liegt, 
und  zwar  stellt  er  als  Regel  den  Satz  auf: 

*Die  Thätigkeit  des  Richters  tritt  blqss  auf  Anruf  m 
der  Parteien  ein,» 

Ausnahmen  von  dieser  Regel  treten  ein  in  folgenden 
Fällen: 

1.  Es  ist  dem  Richter  (resp.  dem  Gericht)  eine  Amts- 
handlung durch  spezielle  Vorschrift  geboten. 

2.  Es  ist  Pflicht  der  Gerichte  darauf  zu  achten,  dass 
bei  den  vor  ihnen  stattfindenden  prozessualischen  Ver- 
handlungen das  gesetzliche  Verfahren  unter  Wahrung  der 
vorgeschriebenen  Formen,  beobachtet  werde. 

3.  Aufhebung  und  resp.  Ahndung  a)  mündlicher  und 
b)  schriftlicher  Ehrverletzungen. 

Beispiele  zu  Ziff,  i.  Verweisung  der  Sache  an  die 
zuständige  Behörde  bei  nachträglicher  Verminderung  des 
Streitwerthes  (§  130),  Festsetzung  der  Fristen  zur  Ein- 
reichung schriftlicher  Vorträge  (§  136),  desgleichen  der 
Termine  (§  141,  87,  105  Abs.  2),  Fragerecht  (§  158),  Ab- 
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schlag  des  Beweises  über  unerhebliche  Thatsachen  (§  164), 
Einsteilung  des  Verfahrens  wegen  wahrscheinlicher  Fälsch- 
ung einer  Urkunde  (§  212),  Abweisung  unzulässiger  Zeugen 
(§217)  und  Eidesdelaten  (§  244),  Bestrafung  von  Zeugen 
und  Sachverständigen  (§  241,  184),  Auferlegung  des  Er- 
gänzungseides (§  263) ,  Verhängung  des  Aktenschlusses 
(§  268),  in  Ehescheidungssachen  (§§  297,  299),  amtliche 
Untersuchung  in  Beschwerde- und  Nichtigkeitssachen  (§§ 
360,  366),  Strafen  der  Richter,  Parteien  und  Anwälte 
(§§  44,  89,  90,  113,  118). 

In  andern  Fällen  ist  solche  Amtshandlung  blos  ger 
stattet,  z.  B.  §  '133  Trennung,  §  152  Verweisung  der 
Widerklage  in  ein  besonderes  Verfahren,  Anordnung  per- 
sönlichen Erscheinens,  §  182,  Abs.  2,  Anordnung  einer 
Expertise,  vgl.  123  betr.  Werthbestimmung  des  Streit- 
gegenstandes. 

Was  die  Vorschrift  sub  2.  betrifft,  auf  welche  in  casu 
der  Nachdruck  gelegt  wird,  so  gibt  dieselbe  dem  Richter 
das  Recht  zur  Verhinderung  von  Formverletzungen,  welche 
im  Lauf  eines  Verfahrens  versucht  werden  wollen,  nicht 
aber  zur  Aufhebung  eines  durchgeführten  Verfahrens. 
Danach  ist  der  Richter  befugt  und  verpflichtet,  eine  form- 
widrige Klage  zurückzuweisen  (§  136),  unvollständigen 
Ladungen  u.  dgl.  die  Bewilligung  zu  verweigern  (§§  76 
und  77),  in  der  mündlichen  Verhandlung  die  Sitzungs- 
polizei zu  handhaben,  die  Protokollirung  zu.  überwachen 
u.  s.  w.  Ferner  gehört  dahin  die  Versch Messung  des  ober- 
instanzlichen  Forums  von  Amteswegen,  wenn  die  Streit- 
sache nicht  die  Voraussetzungen  der  Appellation  darbietet, 
indem  durch  diese  Maassnahme  einer  gesetzwidrigen  Ver- 
handlung vorgebeugt  wird.  Mit  einem  Wort:  der  Richter 
hat  ex  officio  zu  gebieten  und  zu  verbieten,  soweit  die 
gesetzlichen  Formen  des  Verfahrens  in  Frage  kommen.  — 
Die  C.-P.-O.  von  Zürich  §  284  drückt  diese  Befugniss 
folgendermassen  aus: 
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«Die  Leitung  des  Verfahrens  liegt  dem  Richter  ob- 
Er  hat  von  Amtes  wegen  dafür  zu  sorgen,  dass  den  gesetz- 
lichen Vorschriften  und  richterlichön  Anordnungen  eia 
Genüge  geschehe  und  der  Streit  möglichst  schnell  seinem 
Endentscheide  zugeführt  werde.» 

Es  bedarf  nun  wohl  keiner  weitern  Ausführung,  dass 
diese  Befugniss  nur  einen  präventiven,  keinen  kassatori- 
schen Charakter  hat.  Bereits  volkndete  Verletzungen  der 
Formen  und  Regeln  des  Verfahrens  sind  von  der  ver- 
letzten Partei  mittelst  geeigneter  Rechtsmittel  zu  rügen, 
night  aber  von  der  Gerichtsbehörde  selbst  ex  officio  zu 
beseitigen.  Wenn  aber  eine  Partei  ein  Rechtsmittel  wirk- 
lich ergriffen  hat,  so  ist  die  obere  Instanz  schuldig,  dessen 
Begründetheit  zu  untersuchen  und  ihrerseits  die  Formen 
und  Regeln  des  Verfahrens,  welche  das  Gesetz  vorschreibt^ 
in  Anwendung  zu  bringen,  ansonst  sie  sich  selbst  der 
Verletzung  des  §  65,  AI.  1,  schuldig  macht  und  durch  ihr 
Verfahren  sich  dem  Vorwurfe  der  Rechtsverweigerung 
aussetzt. 

Man  wird  einwenden,  dass  allen  diesen  theoretischen 
Bedenken  eine  konstante  Praxis  gegenüberstehe,  welche 
als  Gewohnheitsrecht  um  so  mehr  angesehen  werden 
dürfe,  da  weder  die  kantonalen  noch  eine  eidgenössische 
Rekursinstanz  dieselbe  als  unrichtig  erklärt  habe.  Wie 
verhält  es.  sich  nun  mit  dieser  Praxis?  In  der  Zeitschrift 
sind  nur  ganz  wenige  Beispiele  zu  finden.  Wir  erinnern 
uns,  dass  im  Jahr  1876  ungefähr  ein  vor  dem  Richter- 
amt Courtelary  schriftlich  durchgeführtes  Verfahren  in 
einer  Vollziehungsstreitigkeit  nichtig  erklärt  und  dem 
Anwalt  jeder  Anspruch  auf  Gebühren  abgesprochen  wurde» 
Das  Urtheil  liess  sich  im  Manual  nicht  auffinden.  Be- 
rühmt geworden  ist  der  Fall  Bohren  c.  Bohren,  wo  der 
App.-  und  Kass.-Hof  sich  wegen  amtlicher  Kassation  eines 
erstinstanzlichen  Ehescheidungsurtheils  vor  Bundesgericht 
zu  verantworten  hatte.  Diese  Kassation  wurde  am  14.  Dez. 
1878  ausgesprochen,  aus  Veranlassung  eines  Beschwerde- 
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Verfahrens,  welches  Bohren  eingeleitet  hatte,  well  das 
Amtsgericht  Nieder-Siinraenthai  sein  Wiedereinsetzungs- 
begehren gegen  das  in  contumaciam  zu  seinen  Ungunsten 
ausgefällte  £hescheidungsurtheil  nicht  an, die  Hand  nahm. 
Gleichzeitig  mit  der  Kassation  des  Sßheidungsurtheils 
wurde  vom  App.-  und  Kass.-Hof  beschlossen,  es  habe  das 
Amtsgericht  das  Nichtigkeitsverfahren  gegen  die  zweite 
Ehe  einzuleiten.  Als  .sodann  der  App.-  und  Kass.-Hof  am 
27.  Nov.  1879  die  zweite  Ehe  nichtig  erklärt  hatte,  er- 
hob Zumbrunn,  der  2.  Ehemann  der  Bohren'schen  Ehe- 
frau, den  Staats-  und  civilrechtlichen  Rekurs  beim  Bundes- 
gericht. Im  Kassationsbeschluss  des  App.-  und  Kass.- 
Hofes  vom  14.  Dez.  1878  war  wesentlich  geltend  ge- 
macht, dass  es  sich  um  unveräusserliche  Status*  und 
Familienrechte  handle,  auf  welche  die  Parteien  nicht 
gültig  verzichten  können,  und  dass  das  Gericht  oberer 
Instanz  gegen  leichtsinniges  Verfahren  in  Ehescheidungs- 
sachen von  Amtes  wegen  einzuschreiten  berechtigt  und 
verpflichtet  sei.  *)  Die  Erörterungen,  welche  Zumbrunn 
gegen  diesen  ßeschluss  vorbrachte,  und  mit  welchen  er 

*)  Die  Motive  lauteten: 

I.  Mit  Kundmachung  und  Vorladung  vom  10.  August  1878  lud 
Ulrich  Bohren  von  Grindelwald,  ^egen  welchen  auf  Antraff  seiner 
frühem  Ehefrau  Rosalie  geb.  Rutener  das  Amtsgericht  N.-Simmen- 
thal  unterm  24.  März  1876  ein  Eh^scheidunffsurtneil  in  contum.  er- 
lassen hat,  während  er  sich  in  New- York  oefand,  diese  seine  ge- 
wesene Ehefrau  und  deren  nunmehrigen  Ehemann,  Ger.-Präs.  Z.  in 
E.,  zur  Verhandlung  zweier  Wiedereinsetzungsbegehren  vor  das 
nämliche  Amtsgericht.  Im  Verlaufe  des  Verfahrens  sah  sich  ülr.  B. 
veranlasst,  gegen  dieses  Gericht  wegen  Rechtsverweigerung  Be- 
schwerde zu  fuhren ,  worauf  die  beiaseitigen  Prozessakten  unter 
dem  4.  Dez.  1878  dem  App.-  und  Kass.-Hof  eingesandt  wurden. 

II.  Aus  diesen  Akten  ergibt  sich  nun  zur  Evidenz,  dass  die 
Ediktalladungen,  welche  das  Richteramt  N.-S.  unterm  11.  Juli  1876 
und  18.  Jan.  1877  der  gew.  Ehefrau  Bohren  bewilligt  hat,  nichtig 
sind,  weil  die  Impetrantin  den  Aufenthaltsort  ihres  Ehemannes  ge- 
nau kannte,  mit  ihm  in  Briefwechsel  stand  und  sowohl  im  Anfang 
des  Jahres  1876,  als  auch  kurz  vor  oder  nach  der  Ladung  vor  Amts- 
gericht von  ihm  aus  New- York  datirte  Briefe  mit  genauer  Adress- 
Bngabe  erhalten  hat. 

III.  Das  dem  Ehescheidungsurtheil  zu  Grunde  liegende  Ver- 
fahren war  aber  auch  in  sofern  ein  gesetzwidriges,  als  keine  schrift- 
liche Ehescheidungsklage  abgefasst  und  mitgetlieilt,  kein  Auflsöh- 
nungsversuch  abgenalte«,  keine  Ladung  vor  den  Gerichtspräsidenten 
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die  Verfassungswidrigkeit  desselben  nachweisen  wollte, 
wieseh  mit  schneidender  Schärfe  auf  den  Mangel  jeder 
Gesetzesbestimmung  hin,  welche  den  App.-  und  Kass.-Hof 
zu  dem  eingeschlagenen  Verfahren  berechtigen  würde; 
dieselben  sind  summarisch  wiedergegeben  in  dieser  Zeit- 
schrift XVI,  223,  vgl.  Amtl.  Samml.  d.  Entsch.  d.  B.- 
Ger. VI,  276.  Der  diesfällige  Rekurs  ward  aber  vom 
Bundesgericht  als  verspätet  zurückgewiesen  (9.  Apr.  1880). 
Der  Rekursgegner  selbst  bemerkte,  «der  Rekurs  sei  ma- 
teriell unbegründet,  da  durch  das  Urtheil  vom  14.  Dez. 
1878  kein  Gesetz  verletzt  worden  sei,  übrigens,  auch  vor- 
ausgesetzt, dass  der  App,-  und  Kass.-Hof  durch  dieses 
Urtheil  die  ihm  als  Aufsichtsbehörde  zustehenden  Kom- 
petenzen zu  weit  interpretirt  hätte,  doch  jedenfalls  von 
einer  Verfassungsverletzung  nicht  gesprochen  werden 
könne. »  Der  Hauptgrund  zur  Kassation  jenes  Ehe- 
scheidungsurtheil  bestand  darin,  dass  das  materielle  Recht 
in  der  ganzen  Sache  offenbar  auf  Seiten  des  ersten  Ehe- 
mannes war  und  die  unqualiflzirbaren  Machinationen  des 
Gerichtspräsidenten  (!)  Zumbrunn  einen  empörenden  Ein- 
druck hervorgebracht  hatten. 


zur  Prozessinstruktion  erlassen  wurde,  aUea  im  direkten  Wider- 
spruche mit  Art.  45  des  Ges.  üb.  d.  Org.  d.  Ger.-Beh.  v.  31.  Juli 
1847,  §  115  P.  —  Aus  dem  auf  S.  27  der  klag.  Akten  enthaltenen 
Auszuge  aus  dem  Protokoll  des  mehrerwähnten  Amtsgerichts  über 
die  Sitzung  vom  14.  März  1877  ergibt  sich  vielmehr,  dass 

a)  der  Gerichtspräsident,  Hr.  Zumbrunn,  aus  nicht  angegebenen 
Gründen  bei  der  Verhandlung  nicht  mitwirkte  .... 

b)  das  Amtsgericht  die  vor  seinem  Forum  mündlich  angebrachte 
resp.  zu  Protokoll  diktirte  Ehescheidungsklage  ohne  Weiteres 
an  die  Hand  nahm,  obschon  natürlicherweise  die  in  §  45  cit 
vorgesehene  Konvention  nicht  vorlag. 

IV.  Es  ist  somit  das  Ehescheidungsurtheil  vom  14.  März  1877 
aus  mehrfachen  Gründen  nichtig,  und  da  es  sich  um  unveräusser- 
liche Status-  und  Familienrechte  handelt,  auf  welche  die  Parteien 
nicht  gültig  verzichten  können;  da  ferner  ülr.  B.  dieses  Urtheil 
selbst  als  gültig  nicht  anerkannt  und  gegen  dasselbe  Rechtsmittel 
ergriffen  hat,  deren  Durchführung  mit  unnöthigem  Zeit-  und  Kosten- 
aufwand verbunden  ist;  da  das  Gericht  oberer  Instanz  zum  Ein- 
schreiten von  Amtes  wegen  gegen  derartiges  leichtsinniges  Verfahren 
in  Ehescheidungssachen  berechtigt  und  verpflichtet  ist,  so  erscheint 
es  geboten,  das  fragl.  ürth.  ohne  Weiteres  zu  kassiren. 
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Bei  der  Begründung  des  spätem  ürtheils 
welches  die  Ehe  Zumbrunn  nichtig  erklärt  wu 
rief  man  sich  im  Schoosse  des  Appellations-  unc 
tions-Hofes  theils  auf  die  konstante  Uebung  d 
zeikammer,  welche  sehr  häufig  erstinstanzlich! 
Prozeduren  von  Amteswegen  kassirt,  theils  au 
Vorgänge  in  der  eigenen  Behörde,  resp.  Fälle, 
fundamentalen  Grundsätze  der  (bernischen)  Prc 
nung  verletzt  worden  waren,  wie  z.  B  bei  dem 
einer  Protokollführung,  des  Aussöhnungsversucl 
Beurtheilung  der  Verdächtigkeitseinreden  gegen 
durch  den  Inslruktion?richter,  überhaupt  bei  u 
lichem  Verfahren». 

Was  nun  die  Kassationsbefugniss  der  Polizei 
betrifft,  so  ist  dieselbe  bald  nach  Inkrafttreten  der 
Strafprozessordnung  von  achtbarer  Seite  ang 
worden  (Kurz  in  Ztschr.  für  vaterl.  Recht  Bd 
95).  Der  damalige  Kritiker  ging  von  der  Annah 
unser  Strafverfahren  beruhe  nicht  mehr  auf  der 
sondern  auf  der  «Anklagemaxime»  was  wohl  n 
vollen  Umfange  zutrifft.  Eine  Befugniss  der 
kammer  zur  Aufhebung  formwidriger  Untersui 
und  ürtheile  der  untern  Instanzen  darf  um  so  ( 
gegeben  und  als  »ehrbare  Gewohnheit»  anerkannt 
als  weder  der  Angeklagte  noch  die  Staatsanwaltsc 
Rechtsmittel  der  Beschwerde  besitzen  und  erst 
nicht  rechtsgelehrten  Beistand  im  ersten  Verfah 

Die  alä  Präjudizien  angerufenen  civilprozessu 
Fälle  waren  aus  neuerer  Zeit  folgende: 

1.  Urtheil  vom  8.  Jan.  1878  i.  S.  Aleide  ( 
c.  Eugönie  Girardin:  Kassation  eines  Ehescheidungs 
unter  Auflage  der  Kosten  an  den  Fiskus,  aus  fc 

Gründen: 

qu^il  appert  des  faits  invoqu^s  ä  l'appni  de  la  de 
des  pifeces  jointes,  notamment  d'une  lettre  de  la  döfende 
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qne  le  mari  demandenr  connait  parfartement  le  licu  de  domicile 
de  sa  feinme; 

qne  d^  lors  le  demandenr  n'^tait  pas  en  droit  de  citer  sa 
femme  devant  le  tribunal  par  voie  ^dictale  (art.  82  C.  pr.  c); 

qne  le  permis  de  citer  donnä  par  le  juge,  de  m^me  qne 
Tappel  en  droit  antoris^  par  .le  tribunal  civil  du  district  des 
F.-M.  sont  nuls  (art.  77  ibid.)  et  constituent  des  griefs  qui  justi- 
fieraient  la  prise  ä  partie,  ^ventuellement  la  demande  en  nullit^; 

qu^en  matüre  de  divorce  ü  importe  que  Von  evite  tout 
grief  justificatif  de  nullite, 

2.  Urtheil  vom  23.  März  1878  i  S.  Walch  c.  Für- 
sprech Schneider,  wegen  eines  gesetzwidrig  bei  dem  Vize- 
Gerichtspräsidenten  nach  erfolgtem  Abschlag  des  Präsi- 
denten aufgewirklen  Arrestes:  Kassirung  dieses  Arrests 
von  Amtes  wegen,  weil  «die  Bewilligung  auf  unwahren 
Angaben  des  Fürsp.  G.  Schneider  beruht  und  von  diesem 
erschlichen  worden  ist,  —  dass  bei  dieser  Sachlage  die 
Arrestbewilligung  von  vornherein  als  eine  nichtige  und 
hinfällige  betrachtet  werden  muss.»  —  Die  Kosten  wur- 
den dem  Fspr.  Seh.  auferlegt  und  derselbe  wegen  Pflicht- 
verletzung dem  Übergericht  überwiesen. 

Diese  Sache  war  dem  App.-  und  Kass.-Hof  vom  Ober- 
gericht überwiesen,  an  welches  der  betreflFende  Gerichts- 
präsident nach  Entdeckung  des  Betruges  Anzeige  er- 
stattet hatte. 

Beizufügen  sind: 

3.  Urth.  V.  2.  März  1878  i.  S.  Demeure  c.  Demeure: 
Kassation  von  Amtes  wegen  eines  die  Separation  de  corps 
zwischen  Franzosen  aussprechenden  Urtheils  des  Amts- 
gerichts Pruntrut,  über  welches  eine  Partei  appellirt  hatte. 
Als  Nichtigkeitsgrund  wird  der  Mangel  der  Zuständigkeit 
eines  Schweiz.  Gerichts,  über  Trennung  einer  in  Frankreich 
zwischen  Franzosen  geschlossene  Ehe  zu  urlheilen,  auf- 
gestellt^ besonders  wegen  der  Vorschrift  des  Bundesges. 
V.  26.  Dez.  1874,  Art.  56,  laut  welcher  keine  derartige 
Klage  angenommen  werden   darf,   wenn  nicht  die  Be- 
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scheinigung  beigebracht  ist,  dass  der  fremde 
theil  anerkennen  werde. 

4.  Urth.  V.  8.  Juni  1876  i.  S.  Bouvier;  K 
Urtheils  in  Bevogtungssachen  und  der  vorl 
Prozedur,  weil  der  Bevogtungsan trag  von  eir 
berechtigten  Person  ausgegangen  war. 

Aehnlicher  Art,  jedoch  nicht  von  gleici 

5.  Urtheil  v.  6.  Okt.  1877  i.  S.  Recevei 
(Ztschr.  XIV  272):  Zuspruch  der  Gericht 
eines  in  Biel  domizilirten  Franzosen  gegen  d 
klage  seiner  Ehefrau,  nach  Art.  56  B.-G. 
Ehe,  nebst  Kassirung  der  bisherigen  Trocei 
wegen,  wozu  Prof.  König  bemerkt:  «Die  1 
nicht  angenommen,  die  Vorladung  zur  Veru 
selben  daher  gar  nicht  bewilligt  werden, 
Art.  56  des  eidg.  Ehegesetzes  vorgesehene 
vorliegt.  Der  Richter  hat  daher  nicht  erst  d 
Gerichtsstandseinrede  abzuwarten,  sonder 
wegen  zu  handeln,* 

6.  Urth.  V.  30.  Juni  1877  i.  S.  Jenny, 
sehen  Ausländern  gelalltes  Ehescheidungsi 
hobene  Nichtigkeitsklage  der  Staatsanwaltscl 
Grunde  kassirt  wurde  (Ztschr.  XIII  17). 

Aeltere  Beispiele  sind: 

Urtheil  v.  27.  Sept.  1849;  Ztschr.  f.  v 
S.  321  flf.  Das  «Obergericht»  kassirt  ein 
machung  mit  Vorladung  der  Finanzdirektioi 
vom  22.  Hornung  1848  gegen  J.  D.  u.  S( 
eingeleitetes  Verfahren,  unter  Wettschlagu 
zwischen  den  Parteien.  Das  aufgehobene  ^ 
zum  Gegenstand  die  Streitfrage,  ob  das  I 
Partei  D.  u.  Milh.  betr.  gewisse  Ansprüche 
liehe  Waldungen,  durch  Versäumung  einer 
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gegangener  Provokation  richterlich  bestimmten  Klagfrist 
erloschen  sei,  Anwalt  des  Staates  war  Fiirspr.  (i  rof.) 
Leuenberger.  Das  Verfahren  hatte  sich  Anfangs  in  den 
Formen  des  älteren  Prozesses  mit  Schriftenwechsel  u.  s.  w. 
bewegt,  bis  die  Impetraten  hiegegen  Einwend/img  er- 
ÄoJm,  und  der  Staat  dagegen  mit  einem  eventuellen  An- 
trag auf  Kassinmg  des  bisherigen  Verfahrens  und  Ver-- 
urtheilung  des  oder  der  Fehlbaren  in  die  Kosten  geant- 
wortet. Der  erstinstanzliche  Richter  hatte  diese  Anträge 
abgelehnt  und  hiegegen  war  Seitens  beider  Parteien  ap- 
pellirt  worden.  Es  handelte  sich  also  nicht  um  Kassirung 
einer  vor  der  untern  Instanz  ohne  Einwendung  durch- 
göfiihrten  und  rechtskräftig  beurtheilten  Prozedur. 

Urth.  V.  25.  Jan.  1850,  Ztschr.  f.  vat.  R.,  Bd.  11, 
S.  43  ff.,  vgl.  Ztschr,  d.  b.  Jur.-V.  XIV  224.  Ein  erstinstanz-  . 
liches  Urtheil  in  einer  Vollziehungsstreitigkeit  wurde  von 
Amteswegen  aufgehoben,  weil  der  Richter  statt  einen 
Beweisentscheid  auszufällen,  sofort  zum  Urtheil  geschritten 
war,  «Die  Kosten  desselben  (nämlich  des  erstinstanz- 
lichen Urtheils)  und  des  Appellationsverfahrens»  wurden 
«zur  Hälfte  dem  Fiskus  auferlegt  und  zur  andern  Hälfte 
zu  den  Kosten  des  noch  stehen  bleibenden  Hauptverfahrens 
geschlagen.! 

Urth.  V.  6.  Nov.  1851,  Ztschr.  f.  vat.  R.  1.  c.  S.  316. 
Ein  Dispositiv  eines  amtsgerichtlichen  Beweisentscheides 
in  einer  Vaterschaftsstreitigkeit,  durch  welches  eine  Ein- 
rede gegen  Zulässigkeit  des  Erfüllungseides  beurtheilt 
worden  war,  wird  «als  vorgreifend  aufgehoben».  Da  die 
Einrede  vor  der  obern  Instanz  wiederholt  und  dieselbe 
eine  Verletzung  der  gesetzlichen  Formen  des  Paternitäts- 
verfahrens  in  sich  schloss,  so  ist  hier  der  §  65  P.  richtig 
angewendet  worden. 

Urth.  V.  12.  Dez.  1851,  Ztschr.  f.  v.  R.,  Bd.  12  S.  47. 
Ein  Gerichtspräsident  hatte  in  friedensrichterlicher  Au- 
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dienz  im  Aussöhnungsversuch  über  ei 
rungsbegehren  entschieden,  resp.  dassel 
gebracht  abgewiesen;   der  Impetrant 
Urtheil  die  Appellation  eingelegt.    Dei 
Hof  erkannte: 

1)  Das  ganze  durch  das  Rechtsvers 
des  Chr.  Reiren  am  Termin  vc 
eingeleitete  und  darauf  bezüglici 
kassirt; 

2)  die  Kosten  werden  dem  Fiskus  a 
keine  der  beiden  Parteien  von  da 
dern  haben. 

In  den  Motiven  wird  nun  §  65 
darauf  hingewiesen,  dass  der  Gerichtsf 
Eigenschaft  als  Friedensrichter    zur 
Urtheils  (sachlich)  nicht  kompetent  ge 

Diese  Kassirung  hat  offenbar  einei 
Charakter,  da  eine  evidente  Formverletz 
freilich  von  einer  Partei  veranlasst  war 
resp.  ihrem  Anwalt  wenigstens  die  B 
partei  hätten  auferlegt  werden  dürfen. 

Urtheil  vom  21.  Jan.  1856  Ztschr. 
Bd.  1,  S.  308:  Kassation  des  Verfahren 
keitbetr.  Loskauf  einer  Khrschatzpflicht, 
sachlicher  Zuständigkeit  des  Amlsgeric 

In  allen  andern  bei  Mcmi  unter 
gerichtlicher  Verhandlungen  und  Urthi 
geführten  Fällen  lagen  Beschwerden 
klagen  vor. 

Diese  Praxis  ist  weder  so  konseque 
zu  Tage  getreten,  dass  ein  feststehendes 
auf  dieselbe  gebaut  werden  könnte, 
streben  begreiflich  ist,  dem  materielle 
lieh  in  Ehesachen,  wo  die  öffentliche 
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guten  Sitten  betheiligt  sind,  gegenüber  verquickten  pr(>- 
zessualischen  Situationen  zur  Geltung  zu  verhelfen  mittelst 
Durchhauens  des  oft  unlösbar  scheinenden  Knotens,  so 
darf  doch  selbst  die  höchste  Instanz  nicht  einen  Rechts- 
bruch mit  einer  Kompelenzüberschreitung  heilen  wollen. 
Wir  glauben  aber,  es  sei  auch  gar  kqine  Nothwendigkeit 
für  solche  Machtsprüche  vorhanden,  sondern  unsere  Ge- 
setzgebung biete  genügende  Mittel  dar,  um  auch  die  ver- 
wickeltste  Situation  zu  einer  dem  Recht  und  der  Wahr- 
heit entsprechenden  und  das  sittliche  Bewusstsein  be- 
friedigenden Lösung  zu  bringen  und  so  der  höchsten  Auf- 
gabe der  Justizpflege  voll  und  ganz  gerecht  zu  werden. 

Es  lassen  sich  alle  bürgerlichen  Rechtsstreitigkeiten 
eintheilen  in  reine  Givilsachen  und  in  solche,  bei  denen 
das  öffentliche  Interesse  betheiligt  ist,  ohne  dass  sie  de^&- 
halb  als  eigentliche  Administrativstreitigkeiten  sich  quali- 
flziren.  Nach  heutiger  Anschauung,  im  Gegensatz  zu  der 
in  der  Verfassung  v.  1846  und  in  §  45  P.  (\^om  J.  1847) 
niedergelegten  Idee,  vgl.  Leuenberger  in  Ztschr.  IV  145, 
Rheinwald  zu  §  45  und  G.  Vogt  Ztschr.  V  155,  rechnet 
man  zu  letztern  bloss  noch  Streitigkeiten  rücksichtlich 
des  Civilstandes  (Familien-  und  Gemeindeangehörigkeit), 
Ehe-  und  etwa  Vormundschaftssachen.  Hier  bietet  nun 
unser  Recht  bekanntlich  durch  das  Institut  der  Inter- 
vention des  Staates  ein  Mittel,  welches  in  allen  Fällen 
genügen  soll  und  das  Gericht  sollte  nicht  die  Rolle  der 
Staatsanwaltschaft  selbst  in  die  Hand  nehmen,  sondern 
dieselbe  gemäss  §  299  r.  P.  zur  Theilnahme  an  der  Ver- 
handlung auffordern. 

Wo  es  sich  aber  um  reine  Givilstreitigkeiten  handelt, 
da  ist  doch  regelmässig  die  Ausserachtlassung  wesent- 
licher Förmlichkeiten  des  Prozesses  auf  das  Verschulden 
der  Organe  der  Rechtspflege  in  der  ersten  Instanz,  also 
auf  den  Gerichtspräsidenten,  das  Amtsgericht,  die  Anwälte 
zurückzuführen,  welche  alle  dir  Disziplinaraufsicht  des 
Obergerichtes  bezw.  Appellations-  und  Kassations-Hofes 
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unterliegea.  Auf  dem  Disziplinarwege  nun  können  — 
ohne  irgendwelche  Kompetenzüberschreitung  —  die  Amts- 
handlungen, Verfügungen,  Beschlüsse  etc.  der  Unter- 
gerichte nichtig  erklärt  werden,  wie  jede  Amtshandlung 
einer  untergeordneten  Behörde;  dann  sollen  aber  die 
Folgen  der  Amtspflichtverletzung  auch  den  oder  die 
Schuldigen,  nicht  aber  die  unschuldigen  Parteien  treffen, 
welche  durch  die  mangelhaften  Kenntnisse  des  Richters 
und  die  dadurch  hervorgerufene  Kassation  des  Verfahrens 
schon  hinreichend  infolge  der  Verzögerung  des  End- 
urtheils  betroffen  sind.  Zeigt  sich  eine  Mitschuld  der 
Parteianwälte,  welche  aus  diesen  oder  jenen  Gründen 
den  Richter  auf  die  falsche  Bahn  geleitet  haben,  so  treffe 
auch  sie  nach  §  47  P.  der  gebührende  Antheil  am  Scha- 
den, resp.  an  den  verursachten  unnöthigen  Kosten. 

Was  nun  die  Rechtsmittel  betrifft,  welche  einer 
durch  ungerechtfertigtes  amtliches  Einschreiten  der  obern 
Instanz  und  daherige  Kostenauflage  u.  s.  w.  geschädigten 
Partei  zustehen,  so  wird  zunächst  die  Beschwerdeführung 
beim  Grossen  Rathe  anzuwenden  sein  gemäss  §  364  r.  P. ; 
die  daselbst  angerufene  Ausnahmsbestimmung  der  Kan- 
tonsverfassung, wonach  der  Grosse  Rath  «keine  Verfügung 
treffen  darf,  wenn  die  Gültigkeit  eines  gerichtlichen  Ur- 
theils  in  Frage  steht»,  ist  wohl  nur  so  zu  verstehen,  dass 
der  Grosse  Rath  eigentliche  Urtheile  des  App.-  u.  Kass.- 
Hofes  nicht  aufheben  kann,  wohl  aber  die  Dekrete  des- 
selben als  ungültig  zu  erklären  befugt  ist,  die  unter  Ver- 
letzung der  gesetzlichen  Formen  (§  362)  ein  erstinstanz- 
liches Verfahren  oder  Urtheil  kassiren  oder  den  Parteien 
den  Zutritt  zur  Gerichtsschranke  verbieten  (§  362  —  Ver- 
weigerung gesetzlicher  Rechtshülfe).    '  Z. 
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Aus  der  Rechtsprechung  des  Appellations-  und 
Kassationshofes  des  Kantons  Bern 

in  Civilsachen. 


ITaehtrag  zain  Monat  Juni  1885. 


78.  Bewilligung  einfacher  Ladungen  und  Wissen- 
lassungen  durch  einen  relativ  unfähigen   (reku- 
sabeln)  Richter  ist  nicht  ungültig. 

ErsparnissJ^asse  Nidau  c.  Meyer  u.  Mith. 
11.  Juni  1885  (IL  Civ.-Abth.). 

NB.  Es  handelte  sich  um  eine  s.  g.  Anbietungskund- 
machung  an  Bürgen,  welche  von  dem  Grerichtspräsidenten, 
der  zugleich  •  Mitglied  der  Ersparnisskasse*,  welche  die 
Notifikation  erliess,  sowie  besoldeter  Buchhalter  derselben, 
und  aus  diesen  Gründen  in  der  nachfolgenden  Prozess- 
verhandlung rekusirt  war,  erlassen  worden.  Das  betreffende 
Motiv  lautet; 

....  <r§  8  P.  ist  jedenfalls  nicht  auf  diejenigen  Fälle 
auszudehnen,  wo  dem  Richter  ein  Prüfungsrecht  nicht  zu- 
steht, wie  bei  der  Bewilligung  von  einfachen  Ladungen  und 
Wissenlassungen ,  zu  denen  auch  die  Anbietungskund- 
machungen  gehören  (§  77  P.  u.  RheinwaWs  Kom.  dazu). 
Hier  trifft  die  ratio  legis  nicht  zu,  indem  von  einer  Be- 
fangenheit des  Richters  unter  derartigen  Umständen  nicht 
die  Rede  sein  kann  und  somit  auch  für  die  Rekusation  des- 
selben kein  Grund  vorliegt. » 


Bemerkung  d.  Red,  Dieser  Entscheidung  scheint  es 
an  Grundsätzlichkeit  zu  fehlen.  Entweder  ist  die  sog. 
Bewilli|j;ung  einer  Notifikation  u.  s.  w.  eine  Amtshandlung 
des  Richters  oder  sie  ist  es  nicht.  Ist  das  erstere  der 
Fall,  so  müssen  die  Voraussetzungen  der  Gültigkeit  vor- 
handen sein  wie  bei  jeder  andern  Amtshandlung,  also 
auch  völlige  Unbefangenheit;  ist  sie  es  nicht  —  was  ist 
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sie  dann??  —  Die  Anmerkung  Rheinwald's  zu  §  77  ent- 
scheidet vorliegende  Frage  nicht  und  ist  übrigens  un- 
genau. 

79.  Paternitätsklage  des  bernischen  Rechts  kann 
nicht  am  Heimathorte  der  Klägerin  angebracht 
werden,  wenn  der  Beklagte  seinen  Wohnsitz  in 
demjenigen  Theile  des  Kantons  hat,  wo  das  fran- 
zösische Civilrecht  in  diesem  Punkte  gilt,  d.  h.  in 
den  katholischen  Amtsbezirken  des  Jura. 
Chopard  (Bekl.)  c.  Elise  Brönimann  (Kl.) 
24.  Juni  1885  (I.  Civ.^Abth.) 

(Vgl.  für  den  protestaütischen  Jura:   Ztschr.  XII  72;  der 
dort  gehrauchte  Ausdruck  tout  individü  domicilie  dans  le 
cantmi  de  Berne^  ist  nach  dem  vorliegeuden  ürtheil  ein- 
zuschränken.) 


« Unter  forum  versteht  man  ....  namentlich  auch  die 
durch  das  Gesetz  begründete  Verpflichtung  des  Beklagten, 
auf  den  kläger'schen  Anspruch  sich  einzulassen.  Nun  kann 
aber  der  Beklagte  doch  nur  zur  Einlassung  verpflichtet 
werden  durch  eine  Gesetzgebung,  der  er  unterworfen  ist. 
Vorliegend  steht  ausser  allem  Zweifel,  dass  das  altbernische 
Gesetz  in  Bezug  auf  Paternitätssachen  auf  Chopard  keine 
Anwendung  findet,  da  derselbe  sein  Domizil  im  katholischen 
Theile  des  Jura  hat  und  auch  der  Akt  der  Schwängerung 
dort  vor  sich  gegangen  ist  (Satz.  4  G.  u.  §  1  der  Ver- 
ordnung über  die  Promulgation  des  I.  Theils  des  G.-G.-B. 
vom  23.  Dez.  1824)  ..... 


ITaelitrag  zum  Monat  Oktober  1885. 

80.  Verjährungserwerb  betr.  Dienstbarkeiten  unter  der 
Herrschaft  der  Gerichtssatzung  vom  Jahr  1769.  — 
Recht  zum  unentgeltlichen  Schlachten  in  einem 
obrigkeitlichen  bezw.  städtischen  Schlachthaus  als 
Zubehör  von  sog,  Fleischbankrechten.  —  Zulässig- 
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keit  der  Einführung  polizeilieher  Gebühren  für  die 
Ausübung  des  Schiächtereigewerbes  in  städtischen 
Gebäuden. 

Einwohnergemeinde  Bern  c.  Ry ebener  u.  Genossen. 
9.  Okt.  1885. 

im  Mittelalter  war  die  Ausübung  des  Metzger-  oder 
Schlächterberufes  ohne  Zweifel  in  Bern  wie  in  andern  Städten 
an  den  Besitz  einer  Realgerechtigiceit  geknüpft  und  galt, 
wie  das  Wirthschaftsrecht,  die  Feueressen,  Apotheken  u.  dgl. 
als  Ehehafte.  F'ür  die  Verkaufslokale  der  Metzger  war  der 
Ausdruck  «Sehaal»  üblich,  der  früher  auch  für  diejenigen 
der  Bäcker  —  Brodschaal  —  gebraucht  wurde.  Solche 
Verhältnisse  führten  in  andern  Städten  nicht  selten  eigen- 
thümliche  Nutzungsrechte  an  fremden  Gebäuden  herbei, 
vgl.  Stobbe  D.-P.-R.  U.,  2.  Aufl.,  §  79,  Note  4:  *Die 
Fleischbänken  werden  als  selbständige  immobiliare  Rechts- 
objekte behandelt,  welche  in  den  öffentlichen  Büchern  eigene 
Bezeichnungen  führen  und  unabhängig  vom  Recht  am  Hause 
selbst  veräussert  und  verpfändet  werden  können  (Seuff, 
Arch.  iX  Nr.  264);.  *)  ebenso  Seuff.  Bd.  36,  Nr.  108,  ür- 
theil  des  O.-A.-Gr.  zu  Dresden  vom  J.  1878,  wo  derartige 
Rechte  als  persönli(?he  Gewerbeberechtigungen  mit  ding- 
licher Wirkung,  Realgerechtigkeiten  ohne  herrschendes 
Grundstück  erklärt  werden,  die  dem  ileutschen  Rechte  eigen 
und  aus  einer  Verbindung  des  öffentlichen  mit  dem  Privat- 
rechte zu  erklären  sind.  «Auch  durch  Ersitzung»  —  so 
schliesst  dieses  Urtheil  —  «  kann  eine  solche  Berechtigung 
begründet  werden,  wenn  nur  als  unzweifelhaft  nachgewiesen 
wird,  dass  die  Ausübung  im  Sinn  zeitlicher  ünbeschränkt- 
heit  geschehen  ist  (vgl.  Windscheid  Fand.  Bd.  1,  §  213, 
Nr.  8).»  In  Bern  scheint  nun  schon  früh  die  Ausübung 
des  Metzgergewerbes  und  Fleisch  Verkaufs  durch  obrigkeit- 
liche Massnahmen  an  bestimmte  Orte  in  der  Stadt  konzen- 
trit  worden  zu  sein ;  einem  von  Hrn.  Prof.  König  s.  Z.  ab- 
gegebenen Gutachten  ist  zu  entnehmen,  dass  bereits  gegen 
Ende  des  15.  Jahrhunderts  die  Regierung  5  Häuser  an- 
kaufte und  niederriss,  um  an  deren  Stelle  ein  allgemeines 
Fleisch  verkaufslokal  für  alle  Metzger,  die  sog.  alte  Schaal 


*J  Das  Nämliche  war  bei  andern  Kaufläden  der  Fall,  vgl. 
Amoldj  Gesch.  d.  Eig.  pag.  45.  In  Prankfurt  heissen  die  Fleisch- 
bänke Schimen. 
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zwischen  Kram-  uad  Metzgergasse,  zu  errichten.  Hier  wur- 
den nun  den  einzelnen  Metzgern  die  sog.  Fleischbänke  an- 
gewiesen, die  seither  als  eigentliche  Immobiliarrechte  dem 
verkehr  und  dem  Erbgang  anheimgefallen  sind,  ohne  dass,. 
wie  es  scheint,  auch  nur  eine  Rekognitionsgebühr  gefordert 
worden  wäre.  Noch  näherliegeude  Gründe  mussten  eine 
Konzentrirung  des  Schlachtens  in  einem  und  demselben 
Lokal  wünschbar  erscheinen  lassen  und  in  dieser  Beziehung 
wird  auch  heute  noch  an  der  Kompetenz  der  Polizeibehörden 
festgehalten,  während  der  Fleischverkauf  jetzt  allerorts  und 
auch  auf  dem  Markte,  unter  blossem  Vorbehalt  vorheriger 
Inspektion  der  Waaren,  gestattet  wird.  Daher  finden  wh^ 
auch  schon  früh  das  Schlachthaus  zu  unterst  an  der  Metzger- 
gasse vom  Staat  erstellt.  Bei  der  Aussteurung  der  Stadt 
Bern  ging  dasselbe  an  die  Gemeinde  über,  welches  ihr  als 
freies  Eigenthum  zugefertigt  wurde,  und  vor  einigen  Jahren 
beschlossen  die  städtischen  Behörden,  von  jedem  Metzger, 
welcher  in  demselben  schlachte,  eine  Gebühr  für  die  Be- 
nutzung des  Gebäudes  zu  erheben,  wie  von  den  Metzgern, 
welche  die  neuen  Schlachtanstalten  an  der  Engehalde  be- 
nutzen. Da  sich  die  Metzger  diesem  Anspruch  widersetzten, 
indem  sie  behaupteten,  ein  Recht  auf  unentgeltliche  Be- 
nutzung des  Schlachthauses  als  Zubehörde  zu  ihren  Fleisch- 
bänken in  der  alten  Schaal  zu  besitzen,  beschloss  die  Ge- 
meinde, gegen  einen  derselben  auf  dem  Rechtswege  vor- 
zugehen und  erhob  Klage  gegen  denselben  auf  Anerkennung 
der  Freiheit  ihres  Eigenthums  am  Schlachthause  von  der 
beanspruchten  Dienstbarkeit.  Der  Beklagte  F.  Rychener 
erhob  eine  peretntorische  Einrede,  gestützt  auf  Verjährungs- 
erwerb  Seitens  seiner  Rechtsvorfahren  vor  dem  Inkraft- 
treten des  Givilgesetzbuches  durch  mehr  denn  zehnjährige 
ruhige  und  unangesprochene  Gewähre  und  Gewalt.  Seine 
Erwerbtitel  zu  zwei  Fleischbanken  in  der  alten  Schaal  ent- 
hielten bloss  den  Zusatz  «mit  allen  damit  verbundenen 
Rechten  und  Beschwerden».  Dem  Beklagten  traten  dann 
zehn  andere  Fleischbankbesitzer  als  Nebenintervenienten  bei, 
deren  Erwerbstitel  meist  genauere  Hinweisungen  auf  Be- 
nutzungsrechte an  »Wellen  un.l  Kopfseilen»  im  Schlacht- 
haus als  «Zugehörden»  der  Fleischbanken  enthielten.  Nach 
sehr  ausführlichem  Schriftemvechsel  gelangte  die  Streit- 
sache vor  den  App.-  und  Kass.-Hof,  welcher  —  einstimmig 
—  die  j)eremtorische  Einrede  abwies  und  die  Klage  zu- 
sprach. 
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Erwägungsgründe : 
Nachdem  das  Urtheil  zunächst  festgestellt,  dass  «der  Ne- 

fatorienkläger  einfach  sein  Eigenthum  zu  beweisen  hat,  und 
ass  es  kraft  der  für  die  Freiheit  des  Eigenthums  spre- 
chenden Präsumtion  Sache  des  Beklagten  ist,  den  Nachweis 
des  Bestehens  der  in  Anspruch  genommenen  Servitut  zu 
leisten,  und  zwar  selbst  dann,  wenn  er  im  Besitze  derselben 
zu  sein  behauptet »  wird  die  Frage  des  Verjährungserwerbs 
folgenderraassen  erledigt : 

«.  .  .  .  Die  Zufertigung  einer  Dienstbarkeit,  wie  sie  R. 
in  Anspruch  genommen,  hat  nämlich  nie  stattgefunden; 
denn  in  der  allgemeinen  Formel,  betreffend  üebergabe  der 
Vertragssachen  an  ihn  gemäss  bisheriger  Besitzung  mid  Be- 
7iutzung  mit  allen  damit  verknüpften  Rechten  und  Be- 
schwerden, ist  eine  solche  selbstverständlich  nicht  zu  er- 
blicken. —  Es  bleibt  also  lediglich  zu  untersuchen,  ob  R. 
nach  dem  Rechte  der  Gerichtssatzung  auf  den  Verjährungs- 
erwerb der  fragl.  Dienstbarkeit  mit  Grunci  sich  berufen 
darf.  Abgesehen  von  dem  Requisite  des  Zeitablaufs  war 
laut  Satz.  1,  fol.  120  der  G.-S.  die  erwerbende  Verjährung 
einer  Sache  oder  eines  dinglichen  Rechts  bedingt  durch 
truhige  und  unausresprochene  Gewähre*)  und  Gewalt»  an 
derselben.  Unter  diesem  Ausdrucke  ist  nicht  etwa  die  blosse 
faktische  Innehabung  zu  verstehen,  sondern  vielmehr  der 
juristische  Besitz  (Leuenberger  Vorl.  Bd.  JI,  S.  182,  Ztschr. 
'f.  vat.  R.,  n.  F.  Bd.  2,  S.  54),  d.  h.  da  der  Besitz  eines 
Rechtes  in  dessen  Ausübung  besteht,  so  musste  derjenige, 
welcher  eine  Dienstbarkeit  durch  Verjährung  erwerben 
wollte,  dieselbe  benutzen,  bezw.  die  daherigen  Handlungen 
vornehmen  in  der  für  den  EigenthUmer  erkennbaren  Ab- 
sieht,  damit  ein  Hecht  auszuüben.  Massgebend  für  die  Frage 
nach  dem  Vorbandensein  dieser  Absicht  sind  die  thalsäch- 
lichen  Verumständungen  des  einzelnen  B'alles.  Nun  wurde 
durch  Beschluss  der  zuständigen  Behörde  vom  13.  B^ebruar 
1769  den  Metzgern  untersagt,  in  der  Schaal  und  überhaupt 
anderswo  als  in  dem  Schlachthause  zu  schlachten.  Das 
Schlachten  im  Schlachthause  beruhte  somit  nicht  auf  einem 
freien  Entschlüsse  der  Metzger,  sondern  auf  einer  ihnen 
auferlegten  Verpflichtung,  auf  einem  Zwange,  und  es  fehlte 
infolge  dessen  an  der  nothwemligen  Voraussetzung  einer 
auf  Ausübung  eines  Rechts  gerichteten  Absicht   derselben, 

*)  Gewähre  ist  natürlich  nichts  anderes  als  eine  corrumpirte 
Schreibart  des  altdeutschen  Wortes  Gewere  =  vestiture,  französisch 
saisine. 
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ßämlioh  an  der  Freiheit  der  Willensbestimraung,  da  sie  eben 
nicht  anderswo  schlachten  durften.  Freilich  sucht  die  be- 
klagte Partei  dem  gegenüber  auszuführen,  mit  der  Ver- 
pflichtung der  Metzger,  im  Schlachthduse  zu  schlachten,  sei 
die  Inanspruchnahme  des  Rechtes  auf  unentgeltliches. 
ScBlachten  daselbst  keineswegs  unvereinbar,  und  es  oiuss 
denn  auch  die  theoretische  Richtigkeit  dieses  Satzes  zuge- 
geben werden;  allein  die  von  der  bekl  Partei  zur  Begrün- 
dung dieses  Standpunktes  angeführten  Fakten  erscheinen 
nicht  als  schlüssig.    In  dieser  Beziehung  macht  sie  zunä(iht 

feltend,  die  Besitzer  der  Fleischbänke,  und  so  auch  die 
orbesitzer  des  R.,  hätlen  stets  auf  einem  für  ihre  Bank 
speziell  bestimmten  Platze  unentgeltlich  geschlachtet,  und 
daraus  ergebe  sich  ihre  Absicht,  ein  Recht  auszuüben. 

•Es  ist  jedoch  eben  so  wohl  denkbar,  dass.ias  Schlachten 
an  einem  bestimmten  Platze  lediglich  auf  einer  im  Laufe 
der  Zeit  sich  ausbildenden  Gewohnheit  bezw.  einer  sach- 
bezüglichen Anordnung  der  Behörde  beruhte,  und  jeden- 
falls könnte  hierin  nur  ein  ganz  entferntes  Indizium  für  die 
AufiFassung  des  Bekl  gefunden  werden.  *)  Weiter  wird 
Bazu^  genommen  darauf,  dass  die  Fieischbankbesitzer  bis- 
her immer  unentgeltlich  im  Schlachthause  geschlachtet. 
Nun  ist  aber  früher  von  den  Metzgern  nie  ein  Entgelt 
(Zins)  für  das  Schlachten  verlangt  worden,  und  mithin  Hess 
die  Thatsache  der  Nichtbezahlung  eines  solchen  Seitens  der 
Metzger  keinen  Schluss  zu  auf  ihre  Absicht^  das  unentgelt- 
liche Schlachten  im  Schlachthause  als  Recht  in  Anspruch 
zu  nehmen  und  auf  dem  Wege  der  Verjährung  zu  erwerben. 
Als  ferneres  Indizium  für  das  Vorhandensein  dieser  Absicht 
bei  den  Fleischbankbesitzern  werden  die  in  einzelnen  Titeln 
enthaltenen  Inskriptionen  angeführt,  wonach  die  Fleisch- 
bänke übertragen  werden  mit  dazu  gehörendem  Rechte  zu 
Welle  und  Kopfseil  im  Schlachthause.  In  dem  hier  einzig 
in  Betracht  fallenden  Titel  des  R.  apparirt  nun  aber  kein 
derartiger  Passus  und  was  die  Titel  einiger  anderen  Fleisch- 
bänke betrifiFt,  so  dürfte  darin  wohl  schwerlich  die  gegen- 
über der  Gemeinde  Bern  bekundete  Absicht  ein  Recht  aus- 
zuüben erblickt  werden 

«Genügen  die  bisher  berührten  Thatsachen  schon  an 
und  für  sich  nicht,  um  daraus  eine  auf  Ausübung  eines 
Rechts  gerichtete  Absicht  des  R.,  bezw.  seiner  Vorbesitzer, 
zu  abstrahiren,  so  sprechen  andere  nicht  unwichtige  Indizien 

*)  Unvordenkliches  Herkommen  als  Titel  anerkannt,  Ztschr. 
XVIII  28. 


Digitized  by 


Google 


2B8  Rechtsprechung  des  Kantons  Bern 

direkt  gegen  diese  Annahme.  Dazu  gehört  vor  Allem  der 
Umstand,  dass  die  Metzger  gegen  den  Beschluss  vom  13. 
Februar  1769,  der  ihnen  zur  Kenntniss  gebracht  wurde,  und 
in  welchem  der  Vorbehalt  einer  Zinsauflage  auf  das  Schlacht- 
haus enthalten  war,  niemals  protestirt  und  also  niemals  die 
Absicht  manifestirt  haben,  die  Eigenthümerin  des  Schlacht- 
hauses aus  ihren  beanspruchten  Rechten  zu  verdrängen, 
bezw.  in  denselben  zu  beeinträchtigen.  Ebensowenig  haben 
sie  sich  in  Folge  jenes  Zinsvorbehaltes  etwa  veranlasst  ge- 
sehen, das  Recht  des  unentgeltlichen  Schlachtens  mittelst 
der  konfessorischen  Klage  in  Anspruch  zu  nehmen;  viel- 
mehr erklärten  sich  die  Fleisohbankbesitzer  noch  im  Jahr 
1857  bereit,  mit  der  Gemeinde  Bern  über  einen  billigen 
Zins  für  die  Benutzung  des  Schlachthauses  in  Unterhandlung 
zu  treten  .  .  .  .» 

81.  Wittwe  mit  mehrjährigen  Kindern.  Annahme  von 
Kapitalzahlungen.  Verweigerung  der  Genehmigung 
Seitens  einiger  Kinder.  Klage  des  zahlenden  Schuld- 
ners gegen  die  Letztern.  ~  Feststellungsklage  ? 

Haas  u.  Mith.  c.  Ernst  Barth  u.  Mith. 
23.  Okt.  1885 

(Vgl.  König  G.-G.-B.  I,  350,  al.  3  ff.) 

Die  Streitfragen  lauten: 

1.  Sind  die  Beklagten  schuldig  anzuerkennen  und  zuzu- 
geben, dass  die  von  Seite  der  Kläger  der  Mutter  (d.  h. 
an  die  M.)  der  Beklagten,  Wittwe  B.  geb.  Seh.,  laut 
Quittungen  vom  15.  Mai  und  11.  Dez.  1884,  gestützt 
auf  Kaufbeile  vom  21.  Okt.  1881  geleisteten  Kapital- 
Abzahlungen  von  Fr.  1000  für  alle  Parteien  gültig 
und  rechtsverbindlich  seien,  und  dass  demnach  diese 
Kapitalabzahlungen  in  den  Grundbüchern  angemerkt 
werden  t  *) 

Eventuell: 

2.  Sind  die  Beklagten  schuldig,  zu  den  von  Seite  der 
Kläger  der  Mutter  der  Beklagten,  gestützt  auf  Kauf- 

*)  Dieses  Klaffbegehren  stützte  sich  zunächst  auf  eine  an- 
geblich vor  der  Zanlung  ertheilte  Zustimmungserklärung,  sodann 
auf  die  Theorie,  dass  eine  ausdrückliche  Genehmigung  nicht  nöthiff 
sei,  weil  es  sich  um  titelmässige  Abzahlungen  ohne  leweilige  Aui- 
künduug  handle.  Erstere  Thatsache  scheint  nicht  oewiesen  wor- 
den zu  sein,  ansonst  das  Urtheil  wohl  anders  hätte  ausfallen 
müssen.  Red. 
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beile  V.  21.  Okt.  1881  geleisteten  Kapital- Abzahlungen 
die  gesetzliche  Genehmigung  zu   ertheilen,   um  (sie) 
dieses   Kapital   von   Fr.    1000  in   den  Grundbüchern 
löschen  zu  lassen  f 
Aus  denselben  ergibt  sich  der  wesentliche  Sachverhalt : 
die  mehrjährigen  Söhne  der  Wwe.  B.  verweigerten  die  Zu- 
stimmung oder  Anerkennung  der  Rechtsgültigkeit  hinsicht- 
li(;h  zweier  vom  Kläger  an  deren  Mutter  geleisteten  Zah- 
lungen und  die  Amtsschreiberei  verweigerte  infolge  dessen 
die  Eintragung  der  Zahlungen  in's  Grundbuch.  —  Die  Streit- 
fragen wurden  verneint. 

Motive : 
«Die  Beklagten  erheben  gegenüber  dem  ersten  Be- 
gehren der  Klage  den  Einwand,  es  handle  sich  hier  um  eine 
reine  Feststellungsklage ;  dieselbe  sei  aber  nach  bernischem 
Rechte  unzulässig  und  überdiess  fehle  es  den  Beklagten 
in  Bezug  auf  dieselbe  an  der  passiven  Legitimation.  Der 
letztere  Einwand  wird  auch  betreffend  das  eventuelle  Be- 
gehren erhoben.  Es  bezweckt  nun  allerdings  das  erste 
Klagsbegehren,  wenigstens  in  seinem  ersten  Theile,  die 
gerichtliche  Feststellung  eines  Rechtsverhältnisses  —  Gliltig- 
keit  der  am  IS.  Mai  und  11.  Dezember  1884  geleisteten 
Zahlungen,  bezw.  die  dadurch  bewirkte  Liberation  der 
Kläger  von  der  Schuldpflicht  bezüglich  der  auf  1.  Dezember 
1883  und  1884  föllig  gewordenen  Kapitalraten;*)  dagegen 
kann  die  grundsätzliche  ünzulässigkeit  derartiger  Klagen 
nach  bernischera  Rechte  doch  nicht  ohne  weiteres  als  fest- 
stehend angenommen  werden.  Abgesehen  indess  von  dieser 
Frage,  könnte  ein  solcher  Anspruch  nicht  gegen  die  heuti- 
gen Beklagten,  sondern  einzig  gegen  deren  Mutter,  welche 
die  Quittungen  ausgestellt  und  die  daher  auch  allein  deren 
Rechtsgültigkeit  und  Rechtsverbindlichkeit  zu  vertreten 
hat,  eingeklagt  werden.  Das  erste  Rechtsbeg^hren  stellt 
sich  daher  in  der  That  aus  Grund  der  mangelnden  Passiv- 
legitimation als  unbegründet  dar.  Was  das  eventuelle 
Klagsbegehren  betrifft^  so  lässt  sich  zwar  die  passive 
Legitimation  der  Beklagten  nicht  bestreiten,  denn  im  Falle 
der  Nothwendigkeit  einer  Genehmigung  der  fraglichen  Quit- 

*)  Diese  Anerkennung  schloss  aber  zugleich  ein  possitives  Thun, 
eine  Willenserklärung  in  sich ;  es  lag  daher  hier  so  wenig  wie  in 
dem  von  der  Redaktion  der  Monatsblätter  f.  bern.  Rechtspr.  herbei- 

fezogenen  Fall  vom  3.  Juni  1885  (Gutraann  c.  Gutmann)  eine  reine 
eststellungsklage  vor. 
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tungen  nach  Art.  6  des  Gesetzes  vom  27.  Mai  1847  wären 
es  allerdinffs  die  Söhne  Barth,  welche  dieselbe  zu  ert'heilen 
hätten.  Allein,  wenn  überhaupt  Jemand,  so  stund  jeden- 
falls nur  deren  Mutter  ein  Anhaltungszwang  zur  Ertheilung 
jener  Genehmigung  zu,  da  nur  der  Wittwe,  nicht  auch 
deren  Mitkontrahenten  gegenüber,  die  Einwilligung  zu  einer 
allfälligen  wesentlichen  Kapitalveränderung  ertheilt  werden 
muss.  Die  Kläger  sind  mithin  zu  dem  eventuell  gestellten 
Klagsbegehren  aktiv  nicht  leji'itimirt  und  müssen  in  Folge 
dessen  damit  ebenfalls  abgewiesen  werden.» 


BTovember  1885. 


82.  Einspruch  gegen  Vertheilungsentwurf.  —  Der  Gelts- 
tagsgläubiger,  welcher  ein  Pfandrecht  an  Forde- 
rungen geltend  macht,  hat  nicht  nöthig,  die  Benach- 
richtigung des  Drittschuldners  (0.  215)  schon  in 
der  Eingabe  zu  bescheinigen.  —  Actio  Pauliana. 
Die  Kenntniss  des  Vertreters  des  begünstigten  Gläu- 
bigers von  der  Unredlichkeit  des  Geschäfts  schadet 
dem  unwissenden  Vertretenen  nicht  (St.-G.-B.  228). 
Eidg.  Bank  c.  Zaugg. 
30.  Okt.  und  7.  Nov.  1885. 

Der  Zimmermeister  Rud.  Zaugg  in  L.  hatte  drei  Tage 
vor  dem  Ausbruch  des  Konkurses  über  den  «Ankenhändler» 
Job.  B.  daselbst  für  ein  von  einem  Hausbau  herrühren- 
des Guthaben  per  Fr.  5000  sich  Faustpfandrecht  an  einer 
dem  öemeinschuldner  gehörenden  Kauf  belle  einräumen  lassen. 
Am  Tage  nach  Errichtung  des  Faustpfandvertrages  erfolgte 
die  Anzeige  an  den  Drittschuldner.  Im  Geltstag  wurde  L. 
auf  sein  Pfand  angewiesen.  Hiergegen  erhob  die  eidg. 
Bank  Einspruch  und  verlangte  Ausweisung  des  Zaugg  aus 
Kl.  III  a,  weil  1)  «der  Beklagte  seiner  Ansprache  einen 
Nachweis  nicht  beigelegt,  dass  er  dem  U.  G.  (Drittschuldner) 
von  der  stattgefundenen  Verpfändung  nach  Art.  215  des 
O.-R.  Mittheilung  gemacht  habe,  und  doch  sei  zur  Ver- 
pfändung einer  derartigen  Forderung  nach  jetzigem  Rechte 
die  Benachrichtigung  des  Schuldners  nothwendig ;»  2)  wegen 
Ungültigkeit  der  Verpfändung  nach  den  Grundsätzen  der 
Actio  Pauliaua.  In  letzterer  Beziehung  wurde  namentlich 
ausgeführt  und  durch  die  Beweisführung  alsdann  auch  her- 
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gestellt,  dass  der  Verwalter  der  Leihkasse  L.,  Hr.  F.  K., 
welcher  die  Abfassung  des  streitigen  Faustpfandvertrages, 
gleichzeitig  mit  andern  gleichartigen,  namentlich  im  Interesse 
des  von  ihm  geleiteten  Instituts,  durch  energische  Mass- 
nahmen und  Zureden  gegenüber  dem  Schuldner  Z.  zu 
Stande  gebracht,  offenbar  die  überschuldete  Lage  des  letztem 
gekannt  habe,  ja  durch  die  Auswirkung  eines  Arrestes  bei 
seiner  Anstalt  durch  Dritte  u.  dgl.  zu  seinem  Vorgehen  ver- 
anlasst worden  sei.  üer  genannte  Verwalter  K.  habe,  sei 
es  in  Folge  Auftrags  auch  für  den  Beklagten  gehandelt  oder 
aber  dessen  Geschäfte  ohne  Auftrag  besorgt. 

In  der  Vertheidigung  wurde  ad  l  geltend  gemacht^ 
ilie  Benachrichtigung  des  Drittschuldners  sei  nicht  erforder- 
lich gewesen,  weil  ünterptandstitel  entweder  noch  unter 
kantonalem  Rechte  ständen  und  von  den  Vorschriften  des 
O.-R.  über  Verplandung  von  Schuldforderungen  nicht  be- 
troffen würden,  oder  aber  als  Werthpapiere  resp.  bewegliche 
Sachen  zu  betrachten,  seien  und  aus  diesen  Gründen  sei  die 
Benachrichtigung  des  Drittschuldners  gar  nicht  nöthig  ge- 
wesen;*) jedenfalls  genüge  die  in  der  Eingabe  des  Be- 
klagten enthaltene  Verweisung  auf  die  s.  Z.  wirklich  er- 
folgte Notifikation,  welche  sich  im  Besitze  eines  andern 
Mit-Pfandgläubigers  an  der  Kauf  heile  befinde.  Ad  2  wurde 
namentlich  behauptet,  dem  Beklagten  seien  die  Verhältnisse 
seines  Schuldners  B.  unbekannt  gewesen ;  letzterer  habe 
ihm  den  fragt.  Titel  (Kaufbeile)  an  Zahlungsstatt  für  seine 
fällige  Forderung  abtreten  wollen,  und  die  Verpfändung  sei 
dann  durch  den  Verwalter  K.  aus  dem  Grunde  vermittelt 
worden,  damit  die  Leihkasse  L.,  wo  si(*'h  derselbe  in  Ver- 
wahrung befand,  ebenfalls  sichergestellt  werden  könne. 

Das  Einspruchsbegehren  der  eidg.  Bank  wurde  erst- 
und oberinstanzUch  abgewiesen. 

Gründe: 

(ad  1) Angesichts  des  Umstandes,  dass  Zaugg 

seiner  Eingabe  eine  beglaubigte  Abschrift  des  Faustpfand- 
vertrages beigelegt  und  sich  auf  das  bei  der  Eingabe  der 
Leihkasse  L.  liegende  Original  desselben  berufen  hat,  kann 
diesen  Einwendungen  keine  Bedeutung  beigemessen  werden. 
Die  schriftliche  Urkunde  über  die  Verpfändung  ist  in  Art.  215 
O.-R.  offenbar  gerade  zu  dem  Zwecke  vorgesehen  worden, 
um  dritten  Personen  gegenüber  den  Beweis  der  Verpfändung 
festzustellen.  Da  eine  bestimmte  Form  der  Benachrichtigung 

*rVgL  hierüber  Bd.  XXI,  S.  272,  579  ff. 
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des  Schuldners  nicht  vorgeschrieben  ist  und  dieselbe  somit 
auch  mündlich  stattfinden  kann,  würde  es  für  den  Gläubiger 
oft  schwierig  sein,  schon  bei  der  Eingabe  den  Nachweis 
derselben  zti  erbringen.  Nach  den  Grundsätzen  des  §  öö7 
V.'V,  muss  es  genügen,  wenn  der  (Gläubiger  die  schriftliche 
Beurkundung  des  Faustpfandvertrages  vorlegt,  und  kann 
eine  Ergänzung  des  Beweises  erst  im  Einspruchsprozess 
verlangt  werden.  Denn  in  der  angeführten  Bestimmung 
wird  nur  eine  vorläufige,  für  den  Liquidationsbeamten  hin- 
reichende Belogung  und  Bescheinigung  des  in  Anspruch 
genommenen  Rechts  und  nicht  ein  voller  prozessualischer 
Beweis  dem  Produzenten  auferlegt.  Ist  er  hierin  säumig, 
so  kann  er  den  Beweis  im  Einspruchsverfahren  ergänzen, 
was  denn  auch  geschehen  ist. 

(ad.  2) Angesichts  der  Beweisführung  und  ins- 
besondere der  eigenen  Aussage  des  Verwalters  K.  kann 
daran  nicht  gezweifelt  werden,  dass  derselbe  von  der  miss- 
lichen Vermögenslage  Z's.  hinreichende  Kenntniss  hatte. 

Allein  der  vorliegende  Faustpfand  vertrag  ist  durch 
Zaugg  selbst  und  nicht  durch  K.  in  seinem  Namen  ab- 
geschlossen worden.  K.  hat  nur  den  Zusammenhang  zwi- 
schen den  nicht  am  gleichen  Orte  anwesenden  Kontrahenten 
vermittelt,  ohne  den  einen  oder  andern  derselben  in  Bezug 
auf  die  Willenserklärung  zu  vertreten,  üass  K.  sodann  die 
Notifikation  an  den  Schuldner  der  verpföndeten  Forderung 
auch  an  der  Stelle  Zaugg's  besorgte,  stellt  sich  als  eine 
einfache  Ausführung  des  von  Zaugg  in  gutem  Glauben  ab- 
geschlossenen Rechtsgeschäftes  dar,  wobei  auf  das  Wissen 
des  Vertreters  kein  enischeidendes  Gewicht  gelegt  werden 
kann.  Die  Einspruchsklage  entbehrt  demnach  auch  in  dieser 
Richtung  der  Begründung, 

83.  Abtretung  der  Kaufpreisforderung  aus  einem  Kauf- 
Vertrag  mit  Nebenbestimmungen,  welche  Verpflich- 
tungen des  Verkäufers  bedingen.  Klage  des  Ces- 
sionars  gegen  den  debitor  cessus.  Widerklage  des 
letztern  auf  Schadenersatz  wegen  Nichterfüllung 
jener  Verpflichtungen. 

Magd.  Wüthrich  c.  Joh.  Bachmann. 
6.  Nov.  1885. 

Am  16.  August  1880  verkaufte  Schlossermeister  F. 
Hächler  dem  Handelsmann  J.  Bachmann  ein  Wohnhaus  mit 
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Hufschmiede  im  Dorle  Signau  um  den  Preis  von  Fr.  20,000, 
wovon  Fr.  5500  als  Kaufrestanz  stehen  bleiben,  vom  11.  Nov. 
1880  ab  zu  4Va7o  verzinst  und  vor  dem  15.  März  1884 
nicht  kündbar  sein  sollten.  In  Art.  3  der  Gedinge  wurde 
bestimmt:  «Der  Verkäufer  ist  verpflichtet,  ohne  weitere 
Entschädigung  das  verkaufte  Haus  innen  und  aussen,  wie 
verabredet,  solid  auszubauen.  Die  Kaufrestanz  der  Fr.  5500 
wurde  Seitens  der  Verkäufers  an  J.  K.  und  von  diesem  so- 
dann an  Magd.  VVüthrich  abgetreten.  Letztere  forderte 
von  Bachmann  den  pro  11.  Nov.  1882  verfallenen  Jahres- 
zins mit  Fr^  247.  Der  Schuldner  erhob  Widerspruch  auf 
(rrund  kompensabler  Gegenforderungen.  Es  erfolgte  im 
Okt.  1883  eine  Klage,  in  welcher  1.  Anerkennung  der 
Schuldpflicht  flir  Fr.  5500,  2.  Bezahlung  des  Zinses  pro 
1882  gefondert  wurde. 

Der  Beklagte  bestritt  die  Klage  vorerst  ganz,  eventuell 
soweit  seine  Widerklagsbegehren  anerkannt  werden  sollten. 
Mit  letztern  forderte  er  1)  Ersatz  des  Schadens,  welchen 
er  wegen  Nichterfüllung  der  Verpflichtung  des  Hächler 
betr.  Ausbau  des  Hauses  erlitten,  eventuell  3)  Erfüllung 
dieser  Verpflichtung  und  4)  Entschädigung  wegen  der  bis- 
herigen Säumniss  (einige  Nebenpunkte  werden  der  Kürze 
wegen  weggelassen).  Der  Beklagte  machte  nämlich  geltend: 
Der  versprochene  «Ausbau»  des  Hauses  sei  von  dem  Ver- 
käufer nicht  ausgeführt  worden;  eine  diesfalls  gegen  den- 
selben 1882  erhobene  Klage  sei  erfolglos  gewesen,  da  er 
bald  hernach  in  Geltstag  gefallen.  Daher  sei  das  Haus 
Fr.  6000  weniger  werth  als  im  ausgebauten  Zustande,  was 
des  nähern  spezifizirt  wird ;  die  Kosten  des  Ausbaues  sollen 
Fr.  2714  betragen,  der  Schaden  an  Einbusse  von  Mieth- 
Zinsen  Fr.  2300  in  4  Jahren  u.  s.  w.  Die  Klägerin  hafte 
dem  Beklagten  als  Cessionärin  und  Rechtsnachfolgerin  für 
allen  dem  Letztern  infolge  der  Nichterfüllung  der  fragl. 
Vertragsklausel  erwachsenen  Schaden.  —  Dem  gegenüber 
machte  Klägerin  folgende  Einwendungen :  «Das  ganze  Ver- 
hältniss  zwischen  Ferd.  Hächler  und  dem  Bekl.  gehe  sie 
nichts  an;  sie  bestreite,  dass  sie  diesfalls  gegenüber  dem 
Bekl.  in  irgend  welcher  Regresspflicht  stehe  und  vor  An- 
bringung der  Klage  jemals  mit  Streitverkündigungen,  Re- 
gressansprüchen u.  dgl.  Seitens  des  Beklagten  belangt  wor- 
den sei.  Wenn  Dieser  Ansprüche  gegen  F.  H.  habe,  so 
sei  es  seine  Sache  gewesen,  solche  rechtzeitig  und  allföUig 
noch  in  dessen  Geltstag  geltend  zu  machen;  sie  bestreite 
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ferner,  dass  sie  in  der  vom  Bekl.  behaupteten  Weise  Rechts- 
nachfolgerin  des  F.  H.  sei  und  an  des  letztern  Stelle  die 
von  ihm  geg^en  den  Bekl.  eingegangenen  Verpflichtungen 
zu  erftill'^n  habe. 

c.  .  .  Der  Beklagte  habe  übrigens  an  seinen  Verkäufer 
Fr^6000  auf  Rechnung  und  seither  ihr  selbst  einen  Jahres- 
//  zins  von  der  Kaufrest^nz  bezahlt,  worin  die  Anerkennung 
der  Schuldpflicht  liege,  im  Geltstag  des  Verkäufers  seine 
^  Rechte  nicht  gewahrt  und  der  Klägerin  damals  «keine  An- 
zeige» von  seinem  Anspruch  gemacht.*  Im  Uebrigen  suchte 
sie  die  Bedeutung  des  versprochenen  Ausbaues  zu  reduziren 
und  die  Schadensersatzforderungen  als  überspannt  nachzu- 
weisen. 

Aus  der  Beweisführung  ergab  sich,  dass  die  vom  Ver- 
käufer versprochenen  Arbeiten  einen  Werth  vo«  Fr.  1644 
repräsentirten,  dass  das  verkaufte  Gebäude  auch  ohne  die- 
selben bewohnbar  war.' 

Der  App.-  u.  Kass.-Hof  sprach  die  Klagbegehren  unter 
Vorbehalt  des  Entscheides  über  die  Widerklage  zu,  erklärte 
dann  auch  die  Widerklagsbegehren  1  und  t  als  begründet 
und  brachte  die  Schadenersatzforderung  des  Bachmann  mit 
Fr.  1644  von  der  Kaufbeilenforderung  der  Klägerin  in  Ab- 
zug, reduzirte  mithin  diese  um  den  entsprechenden  Betrag. 

Den 

Erwägungsgründen 

entnehmen  wir: 

.  .  .  Die  Parteien  sind  darüber  einig,  dass  Johann  Bach- 
mann als  Schuldner  jener  Forderung  die  Schuldpflicht^ 
gegenüber  der  Gessionarin  Magdalena  Wüthrich  nicht  aner-^ 
kannt  hat  und  dass  sich  daher  diese  letztere  alle  Ein- 
/  Wendungen  gefallen  lassen  muss,  welche  dem  Schuldner 
Bachmann  gegenüber  dem  Abtreter  Hächler  zustehen, 
(Satz.  981  C,  Leuenberger,  Vorlesungen  IL  S.  929—930, 
Judikate  D^nereaz  und  Gie.  contra  Gottlieb  Mühlethaler 
vom  25.  xMärz  1871*),  Kunz  contra  Nyfeler  vom  2.  Nov. 
1878**),  Hauser  contra  Bloch  vom  8.  Februar  1883)  .  .  . 

Der  fernere  Einwand  der  Magdalena  Wüthrich,  Bach- 
mann sei  gegen  Hächler  mit  Klage  vom  5.  April  1882  zur 
Erfüllung  der  fraglichen  Verpflichtung  aufgetreten,   ohne 


*)  Ztschr.  VI  333. 
**)  Ztschr.  XV  339. 
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vorher  oder  überhaupt  ihr  —  Magdalena  Wüthrich  —  den 
Streit  zu  verkünden  und  diese  Unterlassung  sei  als  Ver- 
zicht des  Regressanspruches  des  Bachmann  auszulegen, 
entbehrt  ebenfalls  der  rechtlichen  Begründung,  weil  sich 
die  Widerklage  auf  den  Kaufvertrag  und  die  Gessionen 
stützt  und  keine  Regressklage  ist,  indem  sowohl  Hächler 
als  dessen  Cessionarin  Magdalena  Wüthrich  gegenüber  dem 
Widerkläger  Bachraann  selbständig  haften  und  dieser  Letztere 
daher  keineswegs  im  Falle  war  nach  §  31  des  frühern  Givil- 
prozesses,  von  Magdalena  Wüthrich  beim  ungünstigen  Aus- 
gange des  Prozesses  Gewährleistung  oder  Schadloshaltung 
zu  fordern. 

Magdalena  Wüthrich  glaubt  ferner  einen  Verzicht  des 
Widerklägers  Bachmann  auf  seine  Ansprüche  aus  dem  Um- 
stände herleiten  zu  können,  dass  ihr  Bachmann  den  Zins 
von  der  fraglichen  Kaufrestanz  pro  11.  November  1881  im 
Betrage  von  Fr.  Ul,  50  bezahlt  habe. 

Allein  Bachmann  macht  dagegen  geltend,  es  sei  bloss 
infolge  eines  Versehens  seines  Bevollmächtigten' unterlassen 
worden,  gegen  die  Zahlungsaufforderung  Widerspruch  zu 
erheben  und  bald  nach  Ablauf  der  Widerspruchsfrist  sei 
der  Magdalena  Wüthrich  am  23.  Februar  und  1.  März  1882 
notifizirt  worden,  Bachmann  verwahre  sich  in  Betreff  der 
erwähnten  Unterlassung  alle  Rechte. 

Im  Hinblick  auf  diese  Notifikation  und  die  erst  später 
•  erfolgte  Zahlung  des  genannten  Kapitalzinses  darf  ein  Ver- 
zicht des  Widerklägers  Bachmann  nicht  angenommen  werden. 

Ein  fernerer  Verzicht  des  Widerklägers  Bachmann  auf 
seine  Ansprüche  wird  aus  den  beiden  Zahlungen  des  Bach- 
mann an  den  Verkäufer  Hächler  vom  16.  August  und 
15.  März  1881  von  je  Fr.  3000  herzuleiten  versucht. 

Allein  die  erste  Zahlung  musste  sofort  beim  Kaufs- 
abschlusse  erfolgen  und  durch  die  zweite  Zahlung  hat 
Bachmann  jedenfalls  gegenüber  Hächler  nicht  auf  die  diesem 
obliegende  Verpflichtung  zum  guten  und  soliden  Ausbau 
des  verkauften  Hauses  verzichtet,  weil  gemäss  der  Erklärung 
der  Magdalena  Wüthrich  zu  Art.  134  und  135  vom  9.  Juli 
1884  als  konstatirt  anzunehmen  ist,  der  Käufer  Bachmann 
habe  den  Verkäufer  Hächler  vor  und  nach  dem  11.  Nov. 
1880,  dem  Tage  des  Zins-,  Nutzens-  und  Schadensanfanges, 
wiederholt  mündlich  und  schriftlich,  gerichtlich  und  ausser- 
gerichtlich  zur  Erfüllung  seiner  Verpflichtungen  aufgefordert, 
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umsoweniger  lässt  sich  daher  die  Annahme  eines  Verzichtes 
gegenüber  der  Gessionaria  der  Forderung,  Magdalena 
Wüthrich,  rechtfertigen. 


Bemerkung.  Ueber  die  Folgen  der  Cession  von  For- 
derungen aus  gegenseitigen  Verträgen  vgl.  neuestens 
Attenhofer  in  Ztschr.  f.  Schweiz  R.,  Bd.  26,  S.  186  ff.; 
das  dort  (S.  188)  citirte  Luzerner  Urtheil  findet  sich  ab- 
gedruckt Ztschr.  XVIII.  S.  236.  Dort,  sowie  Aarg.  Ent- 
scheid bei  F.  Schneider  Nr.  349  wurde  die  Zulässigkeit 
des  Eintritts  eines  Dritten  in  ein  auf  Gegenseitigkeit  be- 
ruhendes Schuldverhältniss,  so  lange  pendent,  überhaupt 
nicht  zugelassen;  die  herrschende  Meinung,  Windscheid, 
Goldschmidt  u.  a.  m.  erklären  derartige  Cessionen  für 
zulässig,  sobald  nicht  die  Leistung  in  irgend  einer  Weise 
von  der  Person  des  Gläubigers  oder  Schuldners  abhängig 
ist.  In  casu  liegt  eigentlich  nichts  vor  als  die  Ver- 
pflichtung des  Verkäufers  zur  Uebergabe  der  Kaufsache 
in  vollständig  brauchbarem  Zustande.  Die  Stellung  des 
Käufers  als  Schuldners  hinsichtlich  des  Kaufpreises  durfte 
nun  durch  die  Abtretung  der  Kaufrestanz  in  keiner  Weise 
verschlechtert  werden;  er  durfte  die  fälligen  Kaufpreis- 
raten zahlen,  ohne  dass  der  Cessionar  ihm  einen  Verzicht 
auf  seine  Gegenansprüche  unterschob.  Bedenken  erweckt 
aber  die  Kompensation  der  Widerklagsforderung  mit  der 
nichtfälligen,  pfandversicherten  Forderung  der  Klägerin. 

Was  Bd.  XVIII,  S.  463  in  Betreff  der  Cession  der 
Forderung  aus  einem  Dar lehns versprechen  bemerkt  wor- 
den, findet  sich  bestätigt  bei  Attenhofer  1.  c.  S.  197;  vgl. 
auch  Basler  Urth.  Ztschr.  f.  schw.  R.,  Bd.  24,  161. 


84.  Credltobllgation  des  bern.  Beehts.     Vorrecht  im 
Geltstag  des  Kreditschuldners. 

ürth.  i.  8.  Soloth.  Bank  c.  Berner  Handelsbank  v.  14.  Nov.  1885. 
Vide  Heft  2,  pag.  209  fif.  l.  Jahrg. 
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86.  Vertretungsbefugiiiss  der  Org'ane  von  Aktiengesell- 
schaften nach  dem  bernischen  Aktiengesetz  vom 
27.  Nov.  1860.  —  Ungültigkeitserklärung  eines  unter 
der  Herrschaft  dieses  Gesetzes  zu  Stande  gekom- 
menen Ereditversicherungsbriefes,  und  Abweisung 
eines  Einspruchsbegehrens  des  Kreditgläubigers 
wegen  mangelnder  Legitimation  im  Geltstag  des 
Kreditschuldners. 

Schweiz.  Kreditanstalt  c.  Tschann-Zeerleder  &  Cie. 
20.  Nov.  1885. 

Die  Aktiengesellschaft  «Diskontobank  Interlaken»  hatte 
im  Jahr  1878  sich  bei  der  Kreditanstalt  Zürich  einen  Kredit 
in  bedeutender  Höhe  eröffnen  lassen,  wobei  der  Direktor 
Bürki  im  Auftrag  des  Verwaltungsrathes  verhandelte.  In 
den  Statuten  der  Aktiengesellschaft  scheint  eine  diesbezüg- 
liche Kompetenz  des  Verwaltungsrathes  nicht  vorgesehen 
gewesen  zu  sein.  Der  Art.  31  des  bern.  Aktiengesetzes 
vom  27.  Nov.  1860  aber  lautet: 

tDer  Vorstand  der  Aktiengesellschaft  ist,  wenn  ihm 
die  Statuten  oder  ein  Beschluss  der  Generalversammlung 
der  Aktionäre  nicht  das  Recht  dazu  einräumen,  nicht 
befugt,  Namens  der  Gesellschaft  einen  Givilprozess  anzu- 
heben oder  eine  derjenigen  Handlungen  yorzunhhmQxi,  zu 
welchen  der  Inhaber  einer  allgemeinen  Vollmacht  nicht 
berechtigt  ist». 

Als  nun  im  Geltstag  der  Diskontokasse  die  Kreditanstalt 
Zürich  für  ihre  Forderung  von  Fr.  107,268  zur  Geduld  ge- 
wiesen war,  erhob  sie  Einspruchsklage  gegen  das  vorgängig 
auf  ein  Pfandobjekt  kollozirte  Bankhaus  T.-Z.  &  Gie.,  w^ 
dasselbe  bei  Formirung  seiner  Ansprache  eine  Säumniss 
begangen  habe.  Letzteres  bestritt  der  Klägerin  ihre  Legi- 
timation als  Gläubigerin  überhaupt,  gestützt  auf  obigen 
Gesetzesartikel  in  Verbindung  mit  Satz.  768  C,  welche  be- 
hufs «Geldaufbruches»  eine  spezielle  Vollmacht  verlangt. 
Dieser  Standpunkt  wurde  vom  App.-  u.  Kass.-Hof  adoptirt 
und  die  Einspruchsklage  aus  diesem  Grunde  abgewiesen.  *) 

*)  Am  14.  Nov.  war  der  Gerichtshof  zum  entgegengesetzten 
Resultat  gelangt,  indem  er.  gewiss  richtig,  den  Art.  31  nur  auf  die 
Qeschäflsfuhrung,  nicht  aui  die  Vertretunasbefugniss  des  Vorstandes 
bezog,  vgl.  pag.  209  in  Heft  2  des  lfd.  Jahrgangs.  Red. 
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86.  Ehescheidung  aus  unbestimmten  Gründen  resp.  auf 
gemeinsames  Begehren.  —  Die  vom  Amtsgericht, 
beiden  Ehegatten  auferlegte  Wartezeit  wird  von 
der  obern  Instanz  aufgehoben.  Satz.  129,  Ziff.  1,  C. 
ist  abrogirt. 

Burkhalter  c.  Burkhalter. 
21.  Nov.  1885. 

NB.  Die  Ehefrau  hatte  gegen  das  Dispositiv  des  Amts- 
gerichts betr.  Wartezeit  appeliirt;  der  App.-  u.  Kass.-Hof 
kassirte  dasselbe  aber  von  Amtes  wegen  auch  gegenüber 
dem  Ehemann,  vgl.  ürth.  vom  19.  November  1881,  Ztschr. 
XVIII  337. 

87.  Unfallversicherung.  —  Rückgriff  der  zahlenden  Ver« 
Sicherungsanstalt  g^^en  den  fehlbaren  Beamten, 
Angestellten  oder  Arbeiter  der  versicherten  Eisen- 
bahngesellschaft. 

„Kriminelles  Yergehen^^  im  Sinn  des  speziellen 
Versicherungsvertrages  zwischen  der  Schweiz.  Un- 
fallversicherungsgesellschaft Winterthur  und  der 
Eisenbahngesellschaft  Jura  bernois  umf asst 
nicht  kulpose  Vergehen. 

Schweiz,  ünfallvers.  Aktienges.  c.  Ledermann. 
26.  Nov.  1885. 

88.  Bestimmung  der  Streitsumme  im  Falle  subjektiver 
Elagenhäufung  (Mehrheit  aktiver  Streitgenossen). 
Die  von  jedem  Streitgenossen  geforderte  Summe 
bestimmt  den  Gerichtsstand.  Eine  Zusammenrech- 
nung findet  nicht  statt. 

Bend.  Tschannen  c.  Chr.  Tschannen  u.  Mith. 
28.  Nov.  1885. 

Motive : 

.  .  .  Nach  §  24  P.  kann  es  allerdings  keinem  Zweifel 
unterliegen,  dass  die  Gebrüder  Tschannen  das  Recht  haben, 


Digitized  by 


Google 


1885,  November.  249 

gemeiDSchaftlich  klagend  aufzutreten;  denn  sie  leiten  ihre 
Ansprüche  aus  dem  gleichen  Rechtsgeschäfte,  nämlich  aus 
der  Erbauskautbeile  vom  23.  Dezember  1871,  ab.  Damit 
ist  aber  noch  nicht  gesagt,  dass  auch  die  einzelnen  Forde- 
rungen, je  im  Betrage  von  Fr.  160.  71,  zusamm  angerechnet 
werden  dürfen,  um  an  der  Hand  der  sich  ergebenden  Ge- 
sammtsumme  den  Gerichtsstand  zu  bestimmen.  Denn  §  21  P. 
handelt  bloss  von  der  Streitgeuoib^senschaft  und  enthält  keine 
dllhingehende  Bestimmung,  und  aus  §  127,  in  Verbindung 
mit  §  133  P.,  folgt  vielmehr  das  Gegentheil. 

Nach  §  127  R  darf  die  Zusammenrechnung  mehrerer 
Streitwerthe  nur  unter  gewissen  Voraussetzungen  statt- 
finden, nämlich  dann,  wenn  mehrere  zusammenhängende 
Klagpunkte  gemeinschaftlich  vorgebracht  werden.  *) 

Aus  dieser  Fassung  geht  hervor,  dass  §  127  P.  bei  der 
subjektiven  Klagen kumulation  (§  133,  erster  Satz  P.)  über- 
haupt nicht  zur  Anwendung  zu  kommen  hat.  Denn  bei  der 
subjektiven  Klagenkumulation  nach  ihrer  aktiven  Seite  hin, 
welche  in  casu  vorliegt,  hat  man  es  mit  mehreren  Be- 
rechtigten zu  thun,  von  denen  ein  jeder  seinen  Anspruch 
auf  die  gleiche  rechtliche  Thatsache  stützt.  Nun  spricht 
aber  §  127  P.  von  mehreren  Klagpunkten,  welche  in  der 
Weise  Einfluss  auf  die  Appellabilität  des  Prozesses  gewinnen 
können,  dass  der  Gesammiwerth  der  mehreren  Klagpunkten 
darüber  entscheidet,  ob  der  Prozess  appellabel  sei,  oder 
nicht.  Die  Bestimmung  des  §  127  P.,  welche  ihrem  deut- 
lichen Wortlaute  nach  die  objektive  Seite  der  mehreren 
Ansprüche  betont,  hat  desshalb  einzig  bei  der  objektiven 
Klagenkumulation  —  si  idem  cum  eodem  pluribtis  actionibus 
agat  =  §  133  P.  zweiter  Satz  —  zur  Anwendung  zu  kom- 
men, sofern  bei  den  mehreren  Ansprüchen  noch  das  weitere 
Requisit  materieller  Konnexität  vorhanden  ist. 

In  casu  hat  man  es  aber^  wie  schon  bemerkt,  mit  einer 
subjektiven  Klagenkumulation  zu  thun;  mehrere  Personen, 
welche  aus  dem  gleichen  Rechtsgeschäfte  Rechte  ansprechen, 
haben  sich  als  aktive  Streitgenossen  zu  gemeinsamer  Ver- 
folgung ihrer  Ansprüche  zusammengethan.  Folglich  kann 
hier  von  einer  Zusamraenrechnung  der  verschiedenen  For- 
derungen nicht  die  Rede  sein.  Die  Richtigkeit  dieses  Satzes 
ergibt  sich  auch  noch  aus  Folgendem :  Die  Impetranten 
können  als  Streitgenossen  auftreten,  aber  sie  sind  nicht 

*)  Vffl.  Bemerkungen  zum  ürth.  v.  25.  Aug.  1882  i.  S.  Ktifenacht 
c.  Klossner,  Ztschr.  XIX,  83.  §  127  r.  P.  =  §  128  alt. 
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schuldig,  es  zu  thun;  der  Gegaer  kann  sie  nicht  zwingen, 
gemeinsam  vorzugehen,  und  rauss  desshalb,  weun  jeder  von 
ihnen  für  sich  auftritt,  den  Gerichtsstand  des  einzelnen 
Anspruchs  acceptiren.  Nun  ist  klar,  dass  wenn  die  Im- 
petranten  blos  das  Recht  haben,  als  Streitgenossen  aufzu- 
treten, nicht  aber  die  Pflicht,  der  Gerichtsstand  auch  nicht 
ein  anderer  werden  kann,  wenn  sie  sich  formell  zu  gemein- 
samem Vorgehen  vereinige?!.  Wenn  die  Impetranten  durch 
ihren  Zusammentritt  den  Gerichtsstand  nach  Willkür  ein- 
seitig verändern  könnten,  so  läge  darin  eine  ungleiche  Ke- 
handlung  der  streitenden  Prozessparteien. 

Nach  dem  Gesagten  ist  die  Behauptung  des  Impetraten, 
dass  es  sich  im  vorliegenden  Falle  nicht  um  einen  appel- 
labeln  Prozess  handle,  als  richtig  anzuerkennen  und  muss 
die  Einrede  desselben,  dass  der  Rechtsstreit  nicht  vor  den 
Gerichtspräsidenten  als  Instruktionsrichter  gehöre,  als  be- 
gründet angesehen  werden. 


Oezember  1885» 


89.  Geltendmachung  eines  Nutzniessungsrechts 
an  Mobilien  gegen  den  pfandenden  Gläubiger 
des  Eigenthiimers  im  Yindikationsverfajiren  ist  u  n- 
nöthig  und  unstatthaft.  Aeltere  dingliche 
Rechte  werden  durch  die  spätere  Pfändung  im  Be- 
treibungswege nicht  berührt. 

F.  Seiler  (Bekl.)  c.  Elise  Simmen  (Kl). 
5.  Dez.  1885. 

90.  Amtliches  Güterverzeichniss.  Rechtliche 
Natur  und  Wirkungen  der  Rechtswohlthat.  Unzu- 
lässigkeit späterer  Geltendmachung  von  Forde- 
rungen an  die  Erben. 

Wwe.  Friedli  c.  Kinder  Moser. 
12.  Dez.  1885. 

In  diesem  Streitfall  war  namentlich  die  Frage  wichtig, 
ob  ein  Schadenersatzanspruch,   dessen  faktische  Grundlage 
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dem  Kläger  erst  nach  Vollführung*  des  amtlichen  Güter- 
verzeichnisses über  den  Nachlass  der  angeblich  verpflichteten 
Person  zur  Kenntniss  gelangt,  nachträglich  gegen  dessen 
Erben  gelttyid  gemacht  werden  kann.  Die  Frage  wurde 
nerneint.    Den 

Motiven 

entnehmen  wir  folgende  Ausführungen : 

.  .  .  «Selbst  bei  der  Annahme,  dass  .  .  .  (den  Erben 
der  Schadensersatzanspruch  habe  bekannt  sein  müssen)  .  . 
würde  es  sich  immerhin  noch  fragen,  ob  dieser  Umstand 
den  Erben  in  der  Weise  entgegengehalten  werden  könne, 
dass  ihre  zufällige  Kenntniss  eines  Anspruchs  genüge,  um 
«ie  für  denselben  haften  zu  lassen,  auch  wenn  der  Anspruch 
selbst  im  amtl.  G.-V.  nicht  eingegeben  worden  ist.  In 
dieser  Allgemeinheit  muss  die  Frage  unbedingt  verneint 
werden.  Denn  der  Zweck  des  a.  G.-V.  besteht  in  der  Fest- 
stellung des  Nachlasses  .  .  .  sowohl  nach  der  aktiven  als 
nach  der  passiven  Seite.  Das  Facit  der  Rechnung  bildet 
dann  die  Grundlage  des  Antrittes  oder  der  Ausschlagung 
der  Erbschaft.  Gibt  ein  Gläubiger  seine  Forderung  nicht 
ein,  so  ist  bei  den  Erben,  wenn  sie  Kenntniss  vom  Be- 
stehen dieser  Forderung  haben,  der  Gedanke  nicht  aus- 
geschlossen, dass  der  Gläubiger  auf  seine  Forderung  ver- 
zichten wolle  .  .  .  Einzig  in  dem  Umstände^  dass  die  Jürben 
stillschweigen  und  den  Gläubiger  auf  sein  Forderungsrecht 
nicht  aufmerksam  machen,  liegt  noch  kein  doloses  Ver- 
halten derselben.» 

Dass  Unkenntniss  des  Anspruchs  zur  Zeit  des  Inventars 
resp.  während  der  einjährigen  Restitutionsfrist  die  Prä- 
klusivfolge  der  Unterlassung  der  Anmeldung  nicht  beseitigt, 
wird  begründet  mit  dem  Hinweis  darauf,  dass  auch  durcti 
Verjährung  ein  Anspruch  erlöschen  kann,  ohne  dass  der 
Kreditor  von  demselben  Kenntniss  hatte  (vgl.  Urth.  vom 
14.  Juni  1883),  *)  «die  Satz.  658  C.,»-  heisst  es  weiter, 
^flautet  in  dieser  Beziehung  ganz  allgemein  und  das  bern. 
Recht  sieht  keine  Bestimmungen  vor  wie  z.  B.  Zürich  und 
Luzern  sie  haben,  wonach  der  Gläubiger  nachträglich  ent- 
deckte Forderungen  noch  nach  Ablauf  der  Eingabsfrist  im 
amtl.  G.-V.  eingeben  kann  und  die  Erben  zu  zahlen  schuldig 


*)  Ztschr.  XX,  p.  94. 


Digitized  by 


Google 


252  Rechtsprechung  des  Kantons  Bern 

sind,  soweit  die  Erbschaft  noch  hinreicht  (Zur.  P.-G.-B. 
§  2004,  Luz.  G.-G.-B.  §  504).  In  Ermangelung  einer  solchen 
Bestimmung  im  bern.  Recht  darf  sie  nicht  in  das  Gesetz- 
buch hineininterpretirt  werden.  Die  Satz.  660  lässt  ia 
einem  einzigen  Falle  eine  Reme^iur  zu,  indem  sie  demjenigen 
Gläubiger,  welcher  sich  zum  Eide  erbietet,  dass  ihm  die 
Ediktalladung  gar  nicht  oder  zu  spät  zur  Kenntniss  ge- 
langt sei,  das  Recht  gibt,  sich  binnen  der  Nothfrist , eines 
Jahres  von  der  ersten  Bekanntmachung  der  Ediktalladung  an 
zu  rechnen  wieder  in  den  vorigen  Stand  einsetzen  zu 
lassen.  Nach  dem  Grundsatze  exceptio  firmat  regulam  muss 
dann  angenommen  werden,  dass  jedenfalls  nach  Ablauf 
eines  Jahres  von  der  ersten  Bekanntmachung  an  zu  rechnen, 
keine  Ansprachen  an  eine  Verlassenschaft  mehr  gellend  ge- 
macht werden  können;  von  da  hinweg  haften  die  Erben 
bloss  für  diejenigen  Verbindlichkeiten,  welche  sich  aus  dem 
amtf.  G.-V.  ergeben  .  .  .  *) 

...  Als  ratio  legis  wird  schliesslit^h  geltend  gemacht, 
dass  «derjenige,  welcher  lukrativ  erwirbt,  leicht  dazu  kommt, 
Ausgaben  zu  machen  und  Verpflichtungen  einzugehen,  die 
wahrscheinlich  unterblieben  wären,  wenn  er  oneroser  Weise 
erworben  hätte.  Eine  Unsicherheit  im  Abschlüsse  des  a. 
G.-V.  könnte  desshalb  unter  Umständen  eine  ganz  be- 
deutende Schädigung  der  Erben  nach  sich  ziehen.  Der 
Erbe  s^ollle  daher  in  der  bernischen  Gesetzgebung  nach 
Ablauf  der  bestimmten  Zeit  sicher  sein,  die  Erbschaft  so 
behalten  zu  können  wie  er  sie  übernommen  hat  ...» 

Zum  Schluss  beruft  sich  das  Urtheil  auf  folgende 
Autoritäten  und  PräJudicien: 

Schnell  Komm.  ad.  Satz.  660  C,  Leuenherger  Vorles» 
II  3,  pag.  543  u.  546,  König  Komm.  lU,  pag.  277-280 
ürtheile  des  App.-  u.  Kass.-Hofes  vom  24.  Mai  1878  i.  S. 
Steiner  u.  Renfer  c,  Schw.  Rothlin;**)  v.  10.  Okt.  1878 
i.  S.  Engeler  c.  Wittwer ;  ***)  und  v.  4.  März  1884  i.  S. 
Spitalverw.  Biel  c.  Erben  Sahli.  ****) 

Zür.-G.-B.  §§  2002  fif.,  f/Kmer  Komm.,  Supp.-Bd.  Nr.  .3120. 


*)  Vgl.  in  diesem  Sinn  Ztschr.  XIV  410,  XV  38.  Dagegen 
XV  325.  Das  vorliegende  Urtheil  bringt  die  richtigen  Grundsätze 
zur  Geltung. 

**)  Ztschr.  XV  38 
***)  Ztschr.  XV  325 
****)  Ztschr.  XX  450  Mot.  2. 
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Öl.  Eingabe  einer  Kreditbrief-Forderung  im  Geltstag. 
—  Erfordernisse  des  Buchauszuges  und  der  notari- 
ellen Beglaubigung  desselben. 

Soloth.  Bank  c.  Kantonalbank. 
IS.  Dez.  1885. 

Vgl.  Urtb.  V.  21.  Okt.  pag.  142  hievor. 

Die  Aktiengesellschaft  •«  Diskontokasse  Interlaken»  hatte 
unter  dem  15.  Febr.  1878  sich  bei  der  Kantonalbank  Bern, 
Filiale  Thun,  einen  Kredit  von  Fr.  50,000  eröffnen  lassen 
und  für  die  bezüglichen  Forderungen  der  letztern  den  Obli- 
gationsrang eingeräumt.  Am  27.  gl.  Mts.  stellte  die  Dis- 
kontokasse zu  Gunsten  der  Solothurnischen  Bank  in  Solo- 
thurn  eine  Obligation  über  Fr.  150,000  aus.  Im  Konkurs 
der  Diskontokasse,  welcher  im  J.  1883  eintrat,  forderte  die 
Solothurnische  Bank  Fr.  173,299.10,  die  Kantonalbank 
Bern  Fr.  57,647.  30.  Beide  Ansprachen  wurden  in  Kl.  V, 
letztere  der  erstem  vorgehend,  angewiesen.  In  dem  gegen 
diese  Anweisung  der  Kantonalbank  erhobenen  Einspruchs- 
verfahren machte  die  Solothiirn.  Bank  namentlich  auch 
geltend,  der  Buchauszug,  welchen  die  Gegenpartei  ihrer 
Eingabe  beigelegt,  sei  gänzlich  ungeeignet,  das  Bestehen 
irgend  einer  Forderung  zu  belegen.  Derselbe  enthielt  näm- 
licli  zunächst  einen  Saldovortrag  per  31.  Dez.  1882  mit 
Fr.  51,670,  sodann  Zinsberechnungen  und  Eingabekosten 
in  Liquidationen  von  Mitverpflichteten,  nebst  Abschluss  pro 
23.  Juai  1883,  welcher  einen  Saldo  von  Fr.  53,415  zu  Gun- 
sten der  Kantonalbank  ergab.  Der  Notar  H.  in  Thun  hatte 
das  Zeugniss  beigefügt,  «vorstehender  Auszug  stimme  mit 
den  Eintragungen  im  Gonto-Gorrent-Buche  Nr.  8,  fol.  157 
der  Kantonalbank  von  Bern,  Rilialo  in  Thun,  welches  gesetz- 
lich eingerichtet  sei,  überein.»  Die  Klägerin  behauptete 
nun,  der  Saldo-Vortrag  vom  31.  Dez.  1882  sei  von  der 
Schuldnerin  nicht  anerkannt;  die  Richtigkeit  dieses  Saldo 
sei  nun  aber  aus  dem  Buchauszug  nicht  zu  entnehmen. 
(Die  übrige  Klagbegründung  wird  als  in  casu  nicht  erheb- 
lich hier  nicht  reproduzirt).  Die  Beklagte  erwiederte  in 
erster  Linie,  der  Buchauszug  entspreche  den  Vorschriften 
des  §  577  V.-V. ;  eventuell  müsse  ihr  gestattet  sein,  die 
Existenz  ihrer  Forderung  durch  Vorlegung  der  entsprechen- 
den Bücher  oder  anderer  Beweismittel  jetzt  noch  herstellen 
zu  können.    Klägerin  habe  aber  die  Vorlegung  des  Gonto- 
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Gorrent-Buches  der  Beklafrten  nicht  verlangt  und  auch  nicht 
die  Unrichtigkeit  der  bezüglichen  Eintragungen  nachge- 
wiesen. Den  Saldo  per  30.  Juni  1882  habe  die  Diskonto- 
kasse richtig  befunden  (Art.  17,  Beweismittel:  Buchauszug 
d.  d.  15.  Mai  1885).  Der  Verkehr  des  2.  Semesters  1882 
ergebe  sich  aus  einem  fernem  Buchauszuge  d.  d.  19.  März 
1885.  Das  Brgebniss  desselben  sei  von  der  Diskontokasse 
stillschweigend  anerkannt  worden  und  es  stimmen  die  Bücher 
der  letztern  mit  dem  zuletzt  erwähnten  Auszug  überein 
(Art.  18).  Eine  Nachlässigkeit  könne  mithin  der  Beklagten 
hinsichtlich  ihrer  Eingabe  nicht  vorgeworfen  werden  u.  s.  w. 
Dem  gegenüber  widersetzte  sich  die  Klägerin  der  Anord- 
nung einer  Beweisführung  über  Art.  17  und  18  durch  die 
dort  angerufenen  neuen  Beweismittel,  indem  dadurch  eine 
ursprünglich  mangelhafte  Eingabe  ergänzt  und  die  Nach- 
lässigkeit der  Beklagten  geheilt  werden  solle.  —  Der  erst- 
instanzliche Richter  entsprach  dem  Antrag  auf  Ausschluss 
des  Beweises  der  Art.  17  und  18,  wies  aber  die  Klägerin 
in  der  Hauptsache  ab.  Dieses  ürtheil  wurde  vom  App.- 
u.  Kass.-Hof  bestätigt. 

Motive: 

.  .  .  Die  Eingabe  der  Forderung  anlangend,  wird  haupt- 
sächlich als  Anfechtungegrund  geltend  gemacht,  dass  der 
Anspruch  der  Beklagten  mangelhaft  belegt  worden  sei.  Es 
fragt  sich  demnach,  ob  die  von  der  Beklagten  ihrer  An- 
sprache beigelegten  Beweismittel  den  gesetzlichen  An- 
forderungen genügen,  um  die  Existenz  der  Forderung  vor 
dem  Kollokationsrichter  darzuthun  ... 

Der  Buchauszug  der  Beklagten  beschränkt  sich  nun 
allerdings  darauf,  nach  Massgabe  des  jährlichen  Rechnungs- 
abschlusses den  Saldo  vom  31.  Dezember  1882  im  Betrag 
von  Fr.  51,670  aufzunehmen  und  dazu  Zinse  und  Provisionen 
zu  berechnen  bis  zum  7.  März  1883  im  Betrag  von  Fr.  775, 
was  eine  Gesammtsumme  ergibt  von  Fr.  52^445.  — .  Ein 
fernerer  Auszug  stellt  dann  auf  diese  Saldosumme  vom 
7.  März  1883  ab  und  berechnet  dazu  die  Zinsen  und  Kosten 
bis  zum  23.  Juni  1883^  zusammen  auf  Fr.  970,  so  dass  diese 
Rechnung  auf  den  23.  Juni  1883  mit  einem  Aktivsaldo  der 
Kantonalbank  Bern,  Fil.  Thun,  von  Fr.  53.415  abschliesst. 

Die  Frage  nun,  ob  ein  ^solcher  BucJiausziig^  welcher 
kein  deiaillirtes  Bild  des  gesammten  Geldverkehrs  gibt, 
genüge  um  eine  Forderung  zu  beseheinigen,   ist  allerdings 
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schon  in  ürtheilen  des  App.-  u.  Kass.-Hofes  gestreift  wor- 
den, aber  ohne  dass  sie  in  dieser  Schärfe  und  Nacktheit 
vorgelegen  hätte  und  infolge  dessen  ex  professo  hätte  be- 
urtheilt  werden  müssen.  Was  in  den  frühern  ürtheilen, 
i.  S.  der  Spar-  und  Leihkasse  Hutiwyl  gegen  Fried,  Hennler 
u.  Müh,  (IL  Giv.-Abth.  30.  Okt.  1884)  und  i.  S.  der  gleichen 
Kasse  gegen  die  Berner  Handelsbank  in  Bern  (I.  Civ,-Abth. 
25.  Febr.  1885)  den  Anschlag  gegeben  hat,  war  bei  dem 
ersteren  der  Umstand,  dass  dem  Buchauszug  ein  Befinden 
des  beglaubigenden  Notars  über  die  Rechtsförmigkeit  des 
betreffenden  Debitoren-Hauptbuches  und  über  die  ordent- 
liche Buchführung  der  Klägerin  fehlte,  und  bei  dem  letztern 
ebenfalls  die  ungenügende  Bescheinigung  des  Notars,  indem 
er  in  den  Wortlaut  derselben  bloss  aufgenommen  hatte, 
dass  der  Saldo  getreu  dem  Debitorenhauplbuche  entnommen 
sei,  ohne  sein  Befinden  über  die  Rechtsförmigkeit  des  be- 
treffenden Debitoren-Hauptbuches  beizufügen.  Weun  übri- 
gens in  dem  Urtheüe  vom  25.  Febr.  1885  etwas  scharf  be- 
tont worden  ist,  dass  ein  Buchauszug,  welcher  lediglich  den 
letzten  Saldo  ohne  Erwähnung  der  dazu  führenden  Ver- 
handlungen enthalte,  nicht  unzweifelhaft  als  taugliches  Be- 
weismittel angesehen  werden  könne,  so  ist  dies  mehr  in  be- 
lehrender Hinweisung  auf  den  neuen  Prozess  (§  265)  geschehen. 
Nach  Massgabe  der  in  §  577  V.-V.  in  Verbindung  mit  den 
in  §  276  ff.  a.  P.  enthaltenen  Bestimmungen  Hesse  sieh  aber 
eine  solche  Strenge,  woiach  die  von  der  Beklagten  produ- 
zirten  Buchauszüge  als  ungenügend  erklärt  würden,  kaum 
rechtfertigen.  Denn  es  ist  darauf  hinzuweisen,  dass  es  sich 
bei  der  Eingabe  der  Forderungen  im  Geltstag  bloss  um 
das  Bescheinigungsverfahren  handelt,  in  welchem  dem  Kol- 
lokationsrichter die  Ansprüche  glaubhaft  dargethnn  werden 
sollen.  Es  ist  denn  auch  nicht  ausser  Acht  zu  lassen,  dass 
nach  §  Ö77  L.  2  F.-K  jeder  Betheiligte  die  Vorlage  des 
Buches  verlangen  kann,  um  sich  von  der  ordnungsmässigen 
Führung  desselben,  sowie  von  der  Richtigkeit  der  Eingabe 
selbst  zu  überzeugen.  Leistet  der  Hausbuchgläubiger  der 
Aufforderung  innert  bestimmter  Frist  nicht  Folge,  so  knüpft 
sich  daran  der  Rechtsnachtheil,  dass  die  Forderung  als  gar 
nicht  bescheinigt  angesehen  wird.  Da  in  §  577  V.-V. 'selbst 
keine  Vorschriften-' davilher  enthalten  sind,  wie  ein  Bucb- 
äuszug  beschaffen  sein  soll,  dagegen  den  Betheiligten  eint 
Rechtsmittel  an  die  Hand  gegeben  ist,  Buchauszüge  die 
ihnen  wenig  Vertrauen  einflössen,  auf  ihre  Richtigkeit  zu 
prüfen,    so    erscheint    es    um    so  eher  gerechtfertigt,  das 
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Schwergewicht  nicht  auf  den  Buchauszug  an  sich,  sondern 
auf  die  notarialmhe  Bescheinigung  über  die  Führung  der 
Bücher  und  die  Richtigkeit  der  eingegebenen  Forderung 
zu  legen.  Danach  kann  es  aber  keinem  Zweifel  unterliegen, 
dass  die  Forderung,  welche  die  Beklagte  durch  den  Kredit- 
brief und  den  Buchauszug  bescheinigt  hat,  begründet  ist. 
Das  angenommen,  erledigt  sich  das  von  der  Beklagten 
gestellte  Begehren  um  Kompletation  des  Beweises  und  die 
dagegen  erhobene  Beweiseinrede  der  Klägerin  dahin,  dass 
auf  diese  Einrede,  weil  überhaupt  nicht  zutreffend,  nicht 
einzutreten  ist ,  andererseits  aber  der  Appellationsinstanz 
durch  den  erstinstanzlichen  Beweisentscheid  die  Cognition 
über  die  in  Art  17  wnd  18  aufgestellten  Thaiaachen  nicht 
entzogen  werden  kann,  so  dass  diese  Artikel  von  Amtes 
wegen  zum  Beweise  auszuheben  sind  und  der  dort  auf- 
gemhrte  Buchauszug  als  Beweismittel  zuzulassen  ist  .  .  . 


Jnra  bernois. 


1«  Action  en  divorce  entre  epouK  catholiques.  —  Loi 
fed«  sur  l'^tat  civil  et  le  mariage  du  24  Decembre 
1874.  —  Art.  79  de  Tordonnance  sur  le  mariage 
du  2  Avril  1873. 

Elise  Faivre  n6e  Bloch  c.  Z6phirin  Faivre. 
8  Octobre  1885. 

Rappetons  ici  que  Tordonnance  pröcite'e  est  encore 
applicable,  dans  les  paroisses  catholiques  du  Jura  bernois, 
en  ses  art.  2  ä  7,  38  ä  45.  56  ä  65,  72,  75,  78  ä  87,  89  et 
90.     Elle  n'a  pas  ^tö  inse'ree  au  Bulletin  des  lois.  *) 

2.  Action  en  nuUite  d'un  acte  d'acquiescement.  Be- 
connue  fondee  pour  cause  d'erreur  essentielle.  — 
C.  fed.  des  obl.  18  et  s. 

Georges  Wiser  c.  J.  Adler. 
15  Octobre  1885. 

II  r^sulte  de  cet  arrßt :  que  la  loi  n'assimile  un  acquies- 
oement  ä  un  jugement  passe  en  force  de  chose  jugee  qu'en 

*)  II  est  permis  de  douter  de  la  constitutionnalit^  de  cette 
ordonnance.  R6d. 
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ce  qui  concerne  l'execution  forcöe  des  engagements  qu'il 
renferme  (C.  pr.  c.  387),  niais  qu'un  parail  acle  ne  possode 
les  qualites  d'un  jugement  ni  dans  sa  forme,  ni  dans  ses 
caracteres  essentiels;  que  la  nullit^  d'un  acte  d'aoqulesee- 
ment  döclar^  en  justice  ou  duement  notifi^,  ne  peut  etre 
demande'e  selou  les  art.  359  et  s.  C.  pr.  c,  ces  dispositious 
n'ayant  trait  qu'ä  la  nullile'  de  jugeraents  propreraent  dits; 
qu'un  acte  d'acquiescement  contient  lä  declaration  de  vo- 
lonte de  la  personne  dont  il  e'mane  et  que  le  consentement 
qui  s'y  trouve  manifeste'  ne  peut  etre  coQsid(?re  corame 
existant  de  fait  que  s*il  r^unit  les  conditions  exig^es  par 
la  loi  pour  sa  validite' ;  que  ce  consentement  peut  etre  vicid, 
entro  autres,  par  une  erreur  essentielle,  comme  au  cas  parti- 
culier,  et  que  des  lors  Tacquiescement  donne'  dans  de 
pareilles  conditions  doit  etre  annule.  —  Nous  nous  bornons 
ä  extraire  ces  quelques  propositions  des  conside'rants  tres- 
d^tailläs  de  cette  affaire,  compliquee  d'une  action  en  r^pj^- 
titions  de  l'indü  (G.  fed.  des  obl.  70  et  s.,  G.  civ.  ft\  1377 
et  s.). 


3*  Opposition  a  un  projet  d'ordre  et  de  distribution 
du  prodttit  d'immeubles  expropries«  —  Reconnue 
fondee,  i'hypotheque  en  faveur  de  la  defenderesse 
et  l'inscription  hypothecaire  etant  nulles  ä  raison 
de  l'insuffisance  du  mandat  donne  pour  constituer 
rhypotiieque.  —  C.  ciy.  fr.  art.  1988. 

Commune  d'Epiquerez  c.  J.-Bapt.  M6rat. 
16  Octobre  1885. 

Dans  la  liquidation  du  prix  des  immeubles  expropries 
sur  Honore'  Quillerat  et  Cts.,  la  commune  defenderesse  fut 
admise  comme  creanciere  hypothecaire  pour  un  capital  de 
3265  fr.  et  les  accessoires,  düs  suivant  Obligation  du  19  Aoüt 
1873,  inscrite  le  23  meme  raois,  et  colloquee  utilement  pour 
la  totalite  de  sa  reclaraation.  Le  demandeur  contesta  cette 
coUocation  parce  que  Thypotheque  dont  s'agit  et  Finscription 
devaient  etre  declare'es  nulles  et  de  nul  eflfet,  la  procuration 
en  vertu  de  laquelle  cette  hypothöque  fut  constitue'e  man- 
quant  du  caractere  de  apeeialite  exige  par  la  loi.  Son  Op- 
position fut  reconnue  fondee  par  la  Cour  d'appel  et  de 
Cassation,  entre  autres,  pour  les  motifs  suivants: 
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Considerant  : 

...  3®  Que  le  propri(^taire  des  iinmeubles  hypothequfe 
n'a  pas  comparu  personnellement  devant  le  notaire  chargd 
de  stipuler  cette  Obligation,  raais  quMl  a  ete  repre'sent^  par 
un  raandataire,  le  sieur  Julien  Froidevaux,  lequel  s'est 
legitime'  au  moyen  d'une  simple  procuratton  en  blaiic  an- 
nexee  ä  la  minute*de  Vacte  et  portant  uniquement  ves 
mots :  tBon  pour  procuration  pour  trois  mille  cent  francs. 
Honore  Quillerat* ; 

4^  qu'ä  teneur  de  Tart.  1988,  C.  civ.  tr.  le  pouvoir  de 
faire  au  nom  d'un  tiers  des  actes  d'alienation,  d'hypotheque, 
ou  tout  autre  acte,  de  proprietaire  ne  peut  resulter  que 
d'un  mandat  exprös,  indiquant  nominativement  Taffaire  en 
vue  de  laquelle  il  a  ete  donne'; 

5^  que  le  mandat  de  constiluer  des  hypothe'ques  ne 
resulte  nuUement  du  contenu  de  la,  procuration  etc. 

4.  Exception  dilatoire  tiree  du  defaut  d'ayertisseineitt 
prealable  de  la  caution  (art.  500  al.  2,  C.  fed.  des 
obL).  Reconnue  mal  fondee,  le  cautionnement  dont 
s'agit  ayant  ete  contracte  avant  le  1"  Janvier  1883 
et  ne  ponyant  produire  d'autre  effets  que  ceux  pre- 
vus  par  le  Code  civ.  fn,  sous  l'empire  duquel  il  a 
ete  souscrit.  C.  fed.  des  obl.  art.  882.  —  Au  fond, 
action  en  remboursement  d'un  cautionnement.  Re- 
connue bien  fondee,  au  vu  d'un  acte  dans  lequel 
la  veuve  de  la  caution  a  pris  ä  sa  Charge  „toutes 
les  dettes  de  la  communaute^^ 

Verner  Bovet  c.  veuve  de  Numa  Augsburger 
30  Octobre  1885. 

Le  sieur  Ulysse  Augsburger  souscrivit,  le  5  Mai  1877, 
une  reconnaissance  d'un  montant  de  2000  frs.  en  faveur 
du  demandeur  Verner  Bovet.  Gette  somme  etait  rembour- 
sable  ä  re'quisition,  moyennant  un  avertissement  prealable 
et  re'ciproque  de  trois  mois.  Intervinrent  comme  cautious 
solidaires  du  debiteur  pre'nomme,  entre  autres  Numa  Augs- 
burger, raari  defunt  de  la  defenderesse.  Ensuite  de  divers 
paiements  partiels,  la  r^clamation  du  deraandeur  s'est  trouv^e 
r^duite  ä  1555  fr.  60  cts.  G'est  ce  solde  qui  fait  Tobjet 
du  present  litige. 
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Nous  nous  abstenons  d'exposer  plus  en  detail  les  falls 
de  la  cause ;  on  les  trouvera  dans  les  consid 
transcrits. 

Vexcepiton  dilatoire  souleve'e  par  la  de 
l'arret  du  30  Octobre  1885,  doit  etre  re^jet^ 
foudee:  II  est  vrai  que  la  dette  dont  le  so 
de  la  deraande  n^etait  exigible  qu'apres 
nient  de  trois  mois;  mais  la  denonciation  de  i 
ayani  ete  sigmfiee  le  ö  Juin  1888  au  dä)ii 
il  n'etait  pas  necessaire  de  la  notifier  encon 
Numa  Augsburger  ou  ä  ses  ayants-cause.  E 
civil  frangais,  sous  l'empire  duquel  le  cau 
question  a  ete  souscrit,  la  caution  peut  etre  \ 
les  cas  oü.  le  creancier  est  en  droit  d'agir  con 
sous  reserve  toutefois  de  certains  beiietlces  ( 
2021  ets.);  mais  cette  legislation  ne  connait 
accordee  ä  la  caution  par  Part.  oOO  2"*  al 
des  obl.,  ä  savoir  que,  si  la  dette  n'est  exigil 
nant  un  avertissement  pre'alable,  il  doit  1 
comme  au  debiteur  principal.  Evidemmeut 
burger  ne  saurait  invoquer  ce  b^neflce,  le 
dont  s'agit  etant  anterieur  au  1"  Janvier 
Tentree  en  vigueur  du  Code  fed.  des  obl.,  ( 
des  lors,  point  produire  d'autres  effets  que  et 
le  Code  civ.  fr.,  sous  IVmpire  duquel  il  a 
(arg.  art.  882 ,  a  contrario  895  G.  0. ;  cfi 
Ghap.  II,  titre  XX  du  dit  Gode). 

Quant  au  fond,  la  demande  a  ete  a 
detachons  ce  qui  suit  des  motifs  de  l'arret: 
par  les  parties  que  les  ^poux  Numa  Augsburg 
nee  Bsertschi  ont  ve'cu  sous  le  re'gime  de  comi 
etablie  par  le  Gode  civ.  fr.  Le  14  Janvier 
ration  de  biens  a  ete  prononce'e  entre  eux  p 
du  district  de  Gourtelary.  Le  27  raerae 
proce'de  devant  Mr.  Matti,  notaire  ä  St.  Irai 
dation  des  pretendus  droits  et  reprises  de  Dam 
dans  Tacte  y  relatif,  le  mari  a  ce'de  tout  Tai 
munaute  ä  sa  femme,  qui,  en  revanche  s' 
acquitter  tout  le  passif  alors  existant  ä  la  ch 
Augsburger.  II  Importe  peu  de  savoir  si  I 
a  accepte  la  communaute  ou  si  eile  y  a  ren 
Premier  cas,  eile  est  tenue  d'une  moitie'  ( 
reffet  de  son  acceptation,   et  de  Tautre  m 
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mari)  en  vertu  de  Tacte  precit^;  ejj  cas  de  renonciation, 
toutes  les  dettes  de  la  comrauQaut^,  qui  auraient  du  in- 
comber  ä  soq  mari,  sont  tombees  ä  la  Charge  de  Dame 
Augsburger,  ä  teneur  de  l'engagement  pris  par  eile  dans 
la  liquidation  de  reprises.  Or,  il  n'y  a  pas  de  doute  que 
le  cautionnement  souscrit  par  Nuraa  Augsburger  en  garantie 
de  la  creance  du  deraandeur  est  une  dette  de  communautö, 
puisqu'il  est  ant^rieur  ä  la  demaade  en  Separation  de  biens; 
il  ne  constitue  pas,  il  est  vrai,  une  dette  dans  le  sens  ordi- 
naire  du  mot,  mais  il  n'en  est  pas  moins  un  engagement 
pris  par  Numa  Augsburger  de  rembourser  une  somme 
d'argent  comrae  le  döbiteur  principal,  vu  la  clause  de  soli- 
darite.  Ainsi  il  fait  partie  du  passif,  c'est-ä-dire  des  obli- 
gations  grevant  la  communaute.  Que  la  defenderesse  l'ait 
entendu  autrement,  eela  ne  re'sulte  pas  des  termes  de  la 
liquidation,  et  il  n'est  pas  admissible  que  les  ^poux  Augs- 
burger aient  voulu  faire  un  acte  en  fraude  des  droits  de 
leurs  cr^anciers,  ce  qui  serait  le  cas^  si  la  femme  n'avait 
pas  pris  ä  sa  Charge  toutes  les  dettes  de  la  communautö, 
alors  que  le  solde  actif  de  celle-ci  lui  ^tait  attribuö,  et  ce, 
bien  qu'eJle  n'mt  droit  ä  aiicune  reprtse  pour  ses  apports, 
qui  etaient  tombes  en  communaute,  comme  biens  de  nature 
mobiliöre  (cfr.  art.  1470,  1492,  1493  et  loOl  C.  civ.  fr.). 
D'ailleurs,  en  admettant  merae,  ce  qui  n'est  certainement 
pas  le  cas,  que  le  cautionnement  en  question  soit  une  dette 
personnelle  du  mari,  la  femme  en  serait  toujours  tenue  en 
vertu  de  son  engagement,  qui  ne  fait  pas  de  distinction  sur 
Torigine  du  passif  de  Numa  Augsburger.  Quant  ä  Pall^- 
gation  que  le  demandeur  aurait  libör^  Fune  des  co-cautions 
moyennant  le  paiement  de  240  fr.,  eile  n'est  nullement 
prouvde;  Verner  Bovet  a  accept^,  en  1883,  cette  somme  de 
la  dite  caution,  il  a  d^charge  d^autant  les  co-fld^jusseurs 
de  cette  derniöre,  devenue  insolvable,  et  il  n'en  r^sulte  pas, 
d'apres  le  Code  Ud.  des  obl.,  que  Dame  Augsburger  ne 
puisse  pas  etre  en  droit  de  re'clamer  aux  deux  autres  cautions 
leurs  parts  dans  le  solde  de  la  dette  (cfr.  art.  882  al.  3. 
162  et  s.  G.  0.). 

NB.  La  question  soulevöe  par  Texception  dilatoire  de 
la  defenderesse  est  assez  d^licate.  Elle  a  e'te  vivement 
discutde  au  sein  de  la  Cour  d'appel  et  de  Cassation,  et 
Tarret,  sur  ce  point,  n'a  pas  e'td  rendu  ä  Punanimite.  II 
s'agissait  de  determiner  si  la  clause  de  denociation  de  rem- 
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boursement  dans  un  litro  de  creance,  doit  etre  class^e  parmi 
les  «eflfets  juridiques»  doot  parle  l*art.  882  du  G.  föd.  des 
obl.  Est-elle,  en  d'autres  termes,  de  droit  materiel  ou  sim- 
pJement  de  procddure  ?  Si  eile  est  de  droit  mate'riel,  la  loi 
ancienne  *esl  applicable.  Sinon,  eile  tombe  sous  le  coup 
de  la  loi  nouvelle.  II  ne  nous  semble  pas  qu'il  puisse  exister 
des  doutes  sdrieux  ä  ce  sujet.  L'art  895  est  citd  avec 
raison  ä  Tappui  de  la  d^cision  de  laCour:  tLes  effets,  dit- 
il,  d'un  cautionnement  accordd  apres  le  !•'  Janvier  188S, 
mais  se  rapportant  ä  une  creance  anterieure^  sont  deterniines 
par  les  dispositions  du  Code  f^d.  des  obl.*  II  suit  a  con- 
trario que  le  legislateur  a  certainement  voulu  que  les  «reflfets» 
d'un  cautionnement  souscrit  avant  le  1"  Janvier  1883  fussent 
r^gis  par  Tancienne  loi.  Or  quels  sont  les  «eflfets»  d'un 
pareil  engageraent?  Le  Code  fdd.  les  e'numere  en  ses 
art.  499  et  s.,  dans  un  chapitre  intitule' :  Des  effets  du  cauti- 
onnenientj,  parrai  lesquels  il  ränge  la  clause  de  d^nonciation 
(art.  500,  al.  2).  A  notre  connaissance,  c'est  la  premi^re 
fois  que  cette  question  se  pre'sente  devant  les  tribunaux. 
Aussi  bien,  nous  avons  cru  devoir  insist^r  sur  Timporlance 
de  Tarret  du  30  Octobre  1883. 

5.  EKception  dincompetence  des  tribunaux  consulaires 
du  Jura  en  matiere  de  droit  prive,  reeonnue  mal 
fondee.  Prorogation  conventionneile  de  juridiction. 
Clause  de  style  ? 

F.  Beuret  et  Cts.  c.  Ch.  Moschard. 
7  Novembre  1885. 

Dans  un  acte  de  credit  souscrit  par  les  appelants  en 
qualite  de  cautions  solidaires  du  debiteur  principal,  il  avait 
ete  convenu  de  renvoyer  ä  la  juridiction  consulaire  toutes 
les  contestations  relatives  ä  l'exe'cution  du  dit  acte.  Le 
cre'ancier  actionna  les  appelants  devant  le  Tribunal  de  com- 
merce du  district  des  Prancbes-montagnes  en  paiement  du 
solde  du  aux  termes  de  l'acte  de  cre'dit  precite'.  Us  soule- 
vörent  une  exception  d'incompe'tence  bas^e  sur  les  faits  sui- 
vants:  «Ils  ne  sont  ni  commer(?ants,  ni  inscrits  au  registre 
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du  commerce;  la  clause  du  contrat  par  laquelle  ils  ont 
reconnu  la  juridiction  consulaire  est  une  veritable  clause 
de  style  inserde  invariablement  dans  tous  les  actes  de  cre'- 
dit  passds  pour  le  compte  des  Etablissements  flnanciers  du 
pays,  et»  le  plus  souveut,  coasign^e  d'avance  sur  des  formu- 
lalres  imprimds;  d'ailleurs  la  juridictiou  consulau*e  est  abolie 
dans  les  districts  du  Jura,  les  Tribunaux  de  commerce  n^ 
dtant  maintenus  que  provisoirement  pour  les  contestations 
sur  lettres  et  billets  de  change. » 

Le  defendeur  en  incident  conclut  au  döboute  de  Tex- 
ception  fori-de'clinatoire,  et  signala  comme  inconcluants  les 
faits  ci-dessus. 

La  Tribunal  de  premiere  instance  donna  gain  de  cause 
ä  ce  dernier,  et  sa  döcision  fut  conflrme'e  par  la  Cour  d'appel 
et  de  Cassation,  pour  les  raotifs  suivants: 

1®  Que,  bien  que  d'apreslestermesrestrictifsdeTart.lS 
G.  pr.  civ.,  la  Prorogation  coaventionnelle  de  juridiction  ne 
paraisse  admissible  que  danj  les  cas  oü  le  defendeur  accepte 
un  Tribunal  incompetent,  dejä  saisi  du  litlge,  11  n'est  pas 
douteux  qu'elle  peut  se  londer  ögalement  sur  une  Conven- 
tion intervenue  entre  parties  avant  Tintroduction  de  l'in- 
stance  (Gommentaire  de  Rheinwald,  ad  art.  18  de  Tancien 
G.  de  pr.  civ. ;  Bayer,  Conferences,  p.  235,  Wetzeil,  Systeme 
§  79.  note  30); 

2^  Qu'une  Prorogation  conventionnelle  de  ce  genre 
existe  dans  Tespece,  les  defendeurs  ayant  de'clarö  se  sou- 
mettre  ä  la  juridiction  commerciale  pour  tous  les  engage- 
raents  derivant  de  l'acte  de  cre'dit  du  9  Octobre  1882 ; 

3^  Qu'ils  objectent  toutefois  que  cette  declaration  n'a 
pas  de  lorce  obligatoire,  attendu  que  la  juridiction  consu- 
liiire  aurait  dte  abolie  dans  le  Jura,  et  que  les  Tribunaux 
de  commerce  n^  seraient  maintenus  provisoirement  que 
pour  statuer  en  matiere  de  faillite,  et  sur  les  contestations 
relatives  aux  lettres  de  change  et  aux  chöques  (art.  7  de 
la  loi  du  31  Däcembre  1882  et  n<»  4,  lit.  c.  des  disp.  tran- 
sitoires  du  G.  pr.  civ.  rev.  *)  —  d'oü  il  rdsulterait  Timpossi- 
bilitö  d'etendre  conventionnellement,  leurs  attributions ; 

4®  Que  Tinten tion  de  restreindre  d'une  maniere  aussi 
absolue  la  comp^lence  des  Tribunaux  consulaires  ne  ressort 
nullement  de  la  loi,  et  que,  d'apres  les  principes  gön6raux 
de  la  proc6dure,  Taitribution,  par  voie  de  Prorogation,  d'une 
cause  ä  une  autoritö  judiciaire  incompe'tente,  est  toujours 

*)  Voir  Zdtschnfl  XXI,  p.  516  et  s. 
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admissible,  lorsque  cette  derniere  coanalt   des   li 
meine  genre; 

5®  Qu'il  en  est  ainsi  au  cas  particulier ;  en  effet, 
d'une  conr.estation  de  droit  priv6,  et  la  connaissj 
litiges  de  cette  nature  apparlient  provisoirement 
bien  que  restreinte  dans  une  certaine  raesure,  au: 
naux  de  commerce  du  Jura ;  des  lors,  la  soumissioi 
fendeurs  ä  la  juridiction  consulaire  eü't  valable  et  ob 
pour  eux  (cfr.  la  dispositioo  de  l'art.  35  *)  du  God 
civ.  alleraand,  laquelle  reconnait  valable  la  conven 
admet  les  Tribunaux  de  commerce). 


6.  Action  en  responsabilite  contre  une  eommui 
eipale,  derivant  d'un  pret  fait  par  la  Caiss 
thecaire.  Deelaree  bien  fondee,  la  comm 
fenderesse  n'ayant  pas  etabli  qu'il  exista 
fayeur  une  des  exceptions  (diminution  acci 
de  la  yaieur  des  hypotheques  ou  baisse  ( 
du  prix  des  immeubles)  au  principe  de  la 
sabilite  qui  lui  incombe  aux  termes  de  1 
18  Juillet  1875.    Art.  21  de  la  dite  loi. 

Caisse  hypoth6caire  du  Canton  de  Berne  c.  Commune  n 
de  Courrendlin. 
13  Novembre  ISSö. 

U  a  ete  rendu,  le  meme  jour,  par  la  Cour  d 
de  Cassation,  deux  arrets  eutre  les  parties  prenon 
dans  des  affaires  analogues,  sauf  quelques  pointy  ( 
Un  litige  de  meme  nature  a  6te  juge  en  dernier 
le  15  Janvier  1886,  entre  la  meme  Gaisse  hypoth 
la  Commune  municipale  de  Dele'mont ;  notre  Tribui 
stance  sup6rieure  a  maintenu  la  jurisprudence  inaug 
les  deux  pre'ce'deates  decisions.  Gomme  il  s'agit  d'u 
tion  qui  Interesse  au  plus  haut  degre'  l'Etat  et 
munes,  nous  nous  proposons  de  consacrer  une  etude 
aux  divers  arrets  que  nous  nous  bornons,  pour  le 
ä  signaler  ici. 

*)  Cet  article  dit  seulement*  „Unter  mehreren  zu 
Gerichten,  bat  der  Kläger  die  Wahl."  Voir  plutöt  Ta 
dit  Code. 
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7.  Demande  a  fln  de  saretes  pour  les  frais  du  proces. 
Reconnue  mal  fondee  pour  n'avoir  pas  ete  presentee 
au  commencement  du  litige  (C.  p.  ciy.  art«  50),  la 
procedura  en  dommages  et  interets,  au  debut  de  la- 
quelle  les  süretes  ayaient  ete  demandees,  n'etant 
pas  une  instance  proprement  dite,  ou  il  s'agit  de 
l'exercice  d'une  action,  mais  le  complement  d'un 
proces  vide  par  jugement  ou  acte  equivalent,  dont 
eile  sert  a  determiner  Petendue  ou  les  consequences 
eu  cas  d'inexecution.  —  C.  p.  civ.  art.  324,  391  et 
394. 

Epoux  Vi^nat  c.  Epoux  Lachat. 
12  Novembre  1885. 

8.  Action  ayant  pour  objet  Faffranchissement  d'une 
servitude  sur  des  parcelles  de  terrain.  —  Rejetee, 
au  Yu  d'une  transaction  signee  par  Tun  des  pro- 
prietaires  du  fond  seryant,  se  disant  agir  en  outre 
comme  mandataire  de  ses  co-proprietaires;  ees  der- 
niers  (soit  Tun  deux)  ne  peuyent  opposer  le  defaut 
de  mandat  de  leur  part,  etant  actuellement  les 
heritiers  du  signataire  de  la  transaction  et  succedant 
ä  ses  obligations,  notamment  ä  la  garantie  du 
mandat. 

Albert  Moll  c.  Municipalite  de  Moutiers  et  cons. 
20  Novembre  1885. 

Par  la  transaction  mentionnee  plus  haut,  la  servitude 
avait  ete'  de'flnitivernent  constitude^  dans  les  circonstances 
indique'es.  Le  signataire  de  la  transaction,  Jean  Moll, 
stipula  tant  en  son  nom  personnel  que  comoie  mandataire 
de  ses  fils  Emile  et  Albert,  co-propri(^taires  avec  lui  des  im- 
meubles  greve's.  Ges  imraeubles  furent  attribues  au  de- 
mandeur,  apres  la  raort  de  son  pere.  Albert  Moll  pre'tendit 
affranchir  son  heritage  du  Service  foncier  stabil  comme  nous 
venons  de  le  dire. 

La  Cour  d'appel  et  de  Cassation  repoussa  ses  conclusions, 
pour  les  motifs  suivants: 
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...  II  est  certain  que  le  pere  Moll  a,  dans  la  tran- 
saction  du  8  Avril  1877,  stipule  tant  en  son  nom  personnel 
quB  comme  mandataire  de  ses  fils  Emile  et  Albert.  Evidem- 
raent,  il  ne  pouvait  etablir  de  servitude  sur  les  parts  in- 
divises  de  ces  derniers,  soit  sur  la  proprie'te'  exclusive  d' Albert 
Moll,  qu^en  vertu  d'un  mandat  expr^s,  c'est-ä-dire  lui  con- 
ferant  en  terraes  formeis  le  pouvoir  d'agir  en  ce  sens  (G. 
civ.  fr.  art.  1988,  al.  2) ;  et  les  de'fendeurs  n'ont  point  prouvö 
Texistence  d'un  pareil  mandat  au  cas  particulier,  pas  plus 
qu'ils  n'ont  all^gue  des  faits  constitutifs  d'un  mandat  tacite, 
d'une  gestion  d^aflfaires,  ou  d'une  ratificatlon  tacite  du  mandat, 
abstraction  faite  de  la  questlon  de  savoir  si  ces  acfes  juri- 
diques  pourraient  suppleer  aux  prescriptions  de  l'art.  1988. 

Mais,  en  prenant,  dans  la  dile  Convention,  la  qualite 
de  mandataire  de  ses  fils,  Jean  Moll  afifirmait  et  garantissait 
ipso  facto  Texistonce  ilu  mandat  (cfr.  Laurent,  Principes 
de  droit  civil  frarn^ais,  vol.  XXVII,  N®  49).  Le  demandeur 
qui,  en  devenant  son  he'ritier,  a  succ^d^  ä  sas  obligations, 
ne  saurait  actuellement  se  pre'valoir  du  ddfaut  de  qualitö 
de  son  pere  pour  de'grever  son  immeuble  de  la  servitude 
en  question ;  ce  serait  aller  ä  Tencontre  de  lagarantie  assume'e 
par  JeanMoU.  En  effet,  l'engagement  de  ce  dernier  le  rendait 
responsable  des  suites  de  sa  fausse  allegation,  qui  enlraiuait 
notamment  la  nuUite  du  service  foncier  par  lui  constitu^; 
or  la  plus  juste  de  toutes  les  re'parations  est  evidemment  de 
r^tablir  cette  servitude  si  les  circonstances  le  permettent, 
p.  ex,  si  le  garant  (ou  son  heritier)  est  devenu  proprietaire 
du  fonds  servant.  Comme  c'est  le  cas  dans  Tespece,  le  de- 
mandeur est  donc  tenu  de  reconnaitre  le  dit  service  foncier. 

9.  Inadmissibilite  du  serment  decisoire  defere  k  un 
tiers  qui  n'est  pas  partie  en  cause  et  qui,  en  outre, 
comme  failli  est  dessaisi  de  plein  droit  de  I'exercice 
de  ses  actions  mobilieres  et  de  I'administration  de  ses 
biens.  —  C.  pr.  civ.  rey.  245 ;  C.  com.  fr.  442,  494. 
Alfred  Guenin  c.  Masse  en  faillite  Eug.  Wnilleumier. 
28.  Novembre  1885. 

Dans  un  proces  entre  le  sieur  Alfred  Guenin  et  la 
Masse  en  faillite  d'Eug.  Wuilleumier^  celui-lä,  pour  apporter 
la  preuve  de  deux  ftiits  de  sa  de'fense,  de'lera  le  serment 
decisoire,  non  pas  ä  sa  parLie  adverse,  soit  ä  son  repre'sen- 
tant  legal,  le  syndic  de  la  raasse,   mais  bien  au  failli  lui- 
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mSme.  DaQS  son  ordonnance  sur  les  preuves,  le  juge  de 
premiöre  inslance  adjugea  ä  la  demanderesse  les  conclusions 
exceptionnelles  soulev^es  en  vue  de  faire  d^clarer  rinadmis- 
sibiliid  du  moyen  de  preuve  en  questions.  La  Cour  d'appel 
et  de  Cassation  conflrma  cette  de'cision,  conside'rant : 

1®  Que  le  serment  decisoire  ne  peut  etre  d^före'  que 
par  l'une  des  parties  ä  l'autre,  sauf  les  cas  d'exception  pr^- 
vus  ä  l'art.  245  G.  pr.  civ. 

2^  Que  les  dispositions  exceptionnelles  de  cet  article 
doivf^nt  etre  restreintes  aux  cas  pour  lesquels  elles  sont 
etablies,  et  que  notamment  le  präd^cesseur  d'une  partie, 
auquel  le  serment  pouvait  etre  d6i6r6  sous  Tempire  de  Fan- 
den Code  de  procedure,  quant  aux  faits  dont  11  avait  6t6 
l'auteur  (art.  252,  chiff.  3,  anc.  G.  pr.  civ.),  ne  peut  plus 
etre  entendu  qu'en  qualite  de  temoin  (art.  240,  al.  2,  G. 
pr.  civ.) ; 

3^  Que  le  failli  Eugene  Wuilleumier,  auquel  le  serment 
a  ete  d^fere  sous  art.  19  et  21  de  la  defense,  n'est  pas 
partie  en  cause ;  que,  depuis  le  jour  de  sa  faillite,  il  est 
dessaisi  de  plein  droit  de  Tadministration  de  tous  ses  biens, 
et  que  Texercice  de  ses  actions  mobilieres  appartient  exclu- 
sivement  aux  syndics  de  sa  faillite  (art.  442  et  494  G. 
com.  fr.). 

10.  Exception  forideclinatoire  tiree  de  rincoinpetence  du 
Tribunal  civil,  a  raison  d'un  eompromis  qui  serait 
intervenu  entre  parties.  —  Conditions  requises  pour 
la  vaiidite  d'un  eompromis.  —  C.  p.  civ.  373  (aneien) 
et  369  (nouveau).  Le  Code  fed.  des  obL  inapplieable. 
Albert  Meister-Schild  c.  Victor  Steiner. 
17  D^cembre  1885. 

Victor  Steiner,  dans  un  expos^  de  demande  du  24  Oc- 
tobre  1884,  concluait  ä  ce  que  le  de'fendeur  füt  condamne' 
ä  lui  payer  le  prix,  ä  fixer  par  experts,  d'un  bätiment  cons- 
truit  pour  le  compte  et  sur  le  terrain  de  ce  dernier.  Albert 
Meister-Schild,  avant  toute  defense,  souleva  une  demande 
incidente  dont  les  conclusions  forment  Pobjet  de  la  question 
litigieuse.  II  prötendait  notamment  que  la  contestation  devait 
etre  souraise  ä  un  Tribunal  arbitral,  aux  termes  d'un  eom- 
promis intervenu  entre  parties. 

La  Cour  d'appel  et  de  Cassation  le  debouta,  pour  les 
motifs  suivants,  de  son  exceptton  forideclinatoire: 
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Considerani :  1®  Que  la  validite  du  compromis  depend 
de  Tobservation  d'une  des  formes  requises  par  Tart.  373  de 
rancieu  Code  de  pr.  civ.  bernois,  disposition  reproduite  sous 
rart.  369  du  Code  revise ; 

Que  ce  contrat  n'est  pas  r4gi  par  le  Code  fed.  des  obl., 
attendu  que,  par  son  objet  qui  est  de  soumettre  un  litige 
ä  uae  juridiciion  speciale,  il  rentre  dans  le  domaine  de  la 
procddure  civile,  matiere  r^serv^e  ä  la  Idgislation  cantonale ; 

Que  le  demandeur  eu  incideat  n'a  nuUement  e'tabli 
qu'un  compromis  soil  intervenu  entre  parties  sous  l'une  des 
formes  prescrites  par  la  loi  bernoise  ;  qu'en  particulier  il  n'a 
pas  prouve  que  ce  contrat  ait  6i6  redige  sous  seing  privd ; 
en  efifet:  Tacte  du  14  Avril  1883^  intitul^  Bauvertrag  et 
sign^  par  les  Interesses,-  renferme  bien  le  passage  suivant : 
^die  Zahlungsbedingungen^  Streitfallsachm  etc,  werden  in 
einem  definitiven  Vertrag  festgestellt  werden*  ;  mais  cette 
clause  ne  constitue  pas  un  compromis  dans  le  sens  des 
art.  373  et  374  de  Tancien  Code  de  pr.  civ.  bernois  (v. 
art.  369  et  370  du  G.  p.  c.  rev.) ;  eile  pr^voit  seulement  un 
contrat  ulterieur,  ainsi  un  nouvel  accord  des  parties,  pour 
traiter  des  quostions  litigieuses;  d'un  autre  cöte,  la  pr^- 
tendue  Convention  du  30  Avril  1883  {Nachtrag),  qui  r^serve 
un  arbitrage,  n'est  pas  revetue  de  la  signature  des  deux 
Interesses  et  ne  saurait  dös  lors  etre  prise  en  consid^ration, 
pas  plus  que  tout  autre  moyen  de  preuve  qui  n'^tablit  pas 
la  conclusion  du  compromis  dans  l'une  des  formes  legales. 

11.  La  preuve  par  temoins  est  inadmissible  ä  Pegard 
de  faits  identiquement  pareils  a  ceuK  etabiis  par 
une  preuve  k  futur  administree  dans  le  cours  de 
Pinstance,  preuve  ä  futur  dans  laquelle  le  demandeur, 
ä  qui  le  serment  decisiore  avait  ete  defere,  a  formelle- 
ment  conteste  ees  faits  et  a  ensuite  ete  dispense 
d'aflirmer  sermentalement  ses  declarations.  —-  Art, 
178,  258  et  259  C.  p-  civ.;  254  et  255  ibid.*) 
Maurice  Riat  c.  G61estin  Riat. 
17  Döcembre  1885. 

*)  V.  Zeitschrift,  XXII,  p.  56.    Arröt  du  12  Mai  1885.  Stämpfli 
^  Heller. 
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Aus  der  Praxis  des  Appellations-Hofes  des 
Kantons  Bern  in  Justizsachen. 


I.  Richterliche  Bewilligung  ausländischer  Administrativ-^ 
akte.    §  21  P. 

Entscheid  i.  S.  des  Professors  Baron  vom  19.  Dez.  1885. 

«Mittelst  Aktes  vom  o./7.  0kl.  1885,  welchem  der  Ge-^ 
richtspräsident  von  Bern  die  Zustellungsbewllligung  ertheilte,. 
notiflzirte  die  Steuer-Einschätzungskommission  in  Greifswald 
Kgr.  Preussen,  dem  Dr.  Julius  Baron,  in  Bern  wohnhaft,  dass^ 
dieser  bei  der  Veranlagung  der  klassiflzirten  Einkommensteuer 
für  das  Jahr  1883/86  in  die  VIII.  Steuerklasse  eingeschätzt 
worden  sei  und  dass  die  von  ihm  zu  entrii^htende  Steuer  monat- 
lich einundzwanzig  Mark  betrage,  zahlbar  in  vierteljährlichen- 
Theilzahlungen  in  den  ersten  8  Tagen  des  zweiten  Monats 
eines  jeden  Vierteljahres;  ferner,  dass  ihm,  Baron,  das 
Recht  zustehe,  bei  dem  Vorsitzenden  der  Kommission  binnen, 
zwei  Monaten  Remonstration  zu  erheben. 

«Dieser  Ertheilung  der  Bewilligung  wegen  erhob  Dr. 
Baron  bei  dem  Appellations-  und  Kassationshofe  Beschwerde 
mit  dem  Rechtsbegehren,  es  sei  die  ertheilte  Bewilligung- 
für nichtig  zu  erklären,  resp.  aufzuheben  und  die  in  Folge 
der  Bewilligung  erfolgte  Zustellung  für  nichtig  zu  erklären 
und  hievon  der  Einschatzungskommission  in  Greifswald 
Mittheilung  zu  machen  unter  Kostenfolge  gegen  wen  Rechtens.. 

«Dieses  Begehren  begründet  der  Beschwerdeführer  fol- 
gendermassen :  Offenbar  stüze  sich  die  Bewilligung  der 
Notifikation  auf  Art.  77  P.,  wonach  Wissenlassungen  vom 
Richter  ohne  weitere  Untersuchung  ihrer  Begründetheit 
bewilligt  werden  sollen.  Allein  diese  Vorschrift  habe  zur 
Voraussetzung,  dass  es  sich  um  eine  Givilprozesssacho  handle. 
Letzteres  sei  in  casu  nun  nicht  der  Fall,  vielmehr  handle 
es  sich  um  eine  Administrativsache,  nämlich  um  eine  Ein-^ 
Schätzung  zu  Einkommensteuer,  üeberdiess  hätte  die  an 
den  Beschwerdeführer  gemachte  Mittheilung  nichl  von  der 
Gerichts-  sondern  von  der  Administrativbehörde  ausgehen 
sollen.  Nach  Art.  21  P.  sei  nur  der  Appellations-  und 
Kassationshof  und  nicht  der  Gerichtspräsident  von  Bern 
zur  Ertheilung   der  Bewilligung  zur  Zustellung   der  Noti-^ 
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flkatiou  kompetent,  wobei  es  irrelevant  sei,  i 
suchen  von  einer  ausländischen  Behörde,  sU 
Bestimmung  vorsehe,  von  einem  Gerichte  ausg 
verständlich  dlirfe  ein  Ansuchen  nicht  bewi 
i^^elches  etwas  unstatthaftes  enthalte.  Hier  lii 
Äuch  einer  Doppelbesteuerung  vor,  da  der 
führer  sein  Einkommen  in  der  Stadt  Bern  versti 
der  Art.  46  der  schweizerischen  Bundesverfas 
ihn  hievor. 

«Sowohl  die  Kommission  in  ihrer  Beschwe 
tung,  als  der  Gerichtspräsident  von  Bern  in 
liehen  Berichte  suchen  die  Unbegründetheit  der 
Beschwerde  darzuthun,  und  nachzuweisen, 
willigungsertheilung  eine  durchaus  gerechtfer 
die  daherigen  eingehenden  Erörterungen  braue 
angesichts  der  uneinlässlichen  Behandlung  dei 
weiter  nicht  eingetreten  zu  werden.  —  Beid 
tragen  auf  Abweisung  der  Beschwerdebege 
Baron  an. 

«Der  Appellations-  und  Kassationshof  zie 

in  Erwägung : 

«Auf  die  Beschwerde  des  Professors  Dr. 
nicht  einzutreten,  weil  derselbe  es  unterlasser 
Oerichtspräsidenten  von  Bern,  die  in  §  362  P.  vo 
BesQhwerdeankündigung  zu  erlassen.  *)  Dag 
Rücksicht  auf  §  21  P.  der  vorliegende  Fall  von 
an  die  Hand  zu  nehmen. 

«Diese  Gesetzesbestimmung  stellt  in  Absatz 
4satz  auf,  dass  den  Ansuchen  bernischer  Gericht 
hülfe  dur(?h  die  übrigen  Gerichte  des  Kantons 
Folge  zu  geben  sei.  In  Bezug  auf  die  A 
Wärtiger  Gerichte  dagegen  hat  er  eine  gleiche 
statuirt.  Falls  die  betheiligten  Personen  sich  d 
Handlung  nicht  freiwillig  unterziehen,  oder 
ausgesprochen  werden  sollen,  hat  der  App( 
Kassationshof  über  deren  Zulässigkeit  zu  ents 
Gesetzgeber  konnte  oder  wollte  nach  aussei 
schlössen en  Regeln  aufstellen  ;  er  wollte  es  ab 
den  erstinstanzlichen  Gerichten  überlassen,  soi 


*)  Vgl.  hiegegen  Ztschr.  f.  vat.  R.  Bd.  16,  i 
formlose  Ankündigung  genügt,  welche  in  casu  statt] 
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obersten  Gerichtshofe  übertragen,  in  dieser  Beziehung  dea 
bestehenden  Konkordaten,  Staatsverträgen  und  völkerrecht- 
lichen Grundsätzen  angemessen  zu  verfügen. 

«In  §  21  P.  ist  nur  von  den  Ansuchen  ausländischer 
«Gerichte»  die  Rede.  Allein  es  ist  klar,  dass  nach  der 
dieser  Bestimmung  zu  Grunde  liegenden  gesetzgeberischen 
Absicht  und  in  Ermanglung  besonderer  Vorschriften  die 
Requisitorien  anderer  auswärtigen  Behörden  an  die  berni- 
schen Civilgerichte  a  fortiori  in  gleicher  Weise  zu  behandeln 
sind.  Es  entscheidet  also  im  Falle  von  Widerspruch  eben- 
falls der  Appellations-  und  Kassationshof  darüber,  ob  solchen 
Ansuchen  überhaupt  oder  im  konkreten  Fall  statt  zu 
geben  sei. 

«Im  vorliegenden  Falle  kann  nun  nicht  im  Ernste  be- 
stritten werden,  dass  es  sich  um  das  Ansuchen  einer  aus- 
ländischen Behörde  um  Rechtshülfe  handelt.  Die  Steuer- 
einschätzungskommission von  Greifswald  beabsichtigt  nicht, 
gegen  Prof.  Baron  ein  Verfahren  vor  den  bernischen  Ge- 
richten einzuleiten.  Es  bildet  vielmehr  der  zu  insinuirende 
Akt  einen  Bestandtheil  des  von  ihr  selbst  vorzunehmenden 
Einschätzungsverfahrens.  Zur  Durchführung  des  Letztem 
ist  die  Wissenlassung  ausgefertigt  worden  und  nur  für 
deren  Zustellung  wird  die  Mitwirkung  der  bernischen  Ge- 
richte beansprucht.  Hieran  kann  der  Umstand  nichts  än- 
dern, dass  die  begleitende  Notifikation  von  einem  bernischen 
Anwälte  unterschrieben  ist,  da  die  rechtliche  Bedeutung 
des  Aktes  nach  seinem  Inhalt  und  der  Stellung  der  ver- 
tretenen Behörde  zu  beurtheilen  ist. 

«Was  nun  die  Frage  betrifft.,  ob  die  durch  die  Weigerung 
des  Prof.  Baron  wirkungslos  gewordene  Zustellung  zu  be^ 
stätigen  sei,  so  fällt  in  Betracht,  dass  es  sich  um  ein  Ver- 
fahren handelt,  welches  bezweckt,  das  nämliche  Einkommen 
in  einem  auswärtigen  Staate  zur  Steuer  heranzuziehen,  das 
schon  im  hierseitigen  Staate  der  Einkommenssteuer  unter- 
liegt. Ist  auf  diesen  Fall  auch  nicht  der  von  Professor 
Baron  angerufene  Art.  46  B.  V.  anwendbar,  da  er  nur  auf 
Steuerkonflikte  verschiedener  Kantone  und  nicht  auf  solche 
mit  dem  Auslande  Bezug  hat,  so  kann  es  doch  nicht  zweifel- 
haft sein,  dass  in  Ermangelung  staatsvertraglicher  Be- 
stimmungen einem  solchen  Versuche  der  Doppelbesteuerung 
hierseits  keine  Unterstützung  zu  gewähren  ist. 

»Angesichts  dessen  kann  von  der  Beantwortung  der 
Frage  Umgang  genommen    werden,  ob   überhaupt  Requi- 
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sitorien  auswärtiger  Administrativbehörden 
sehen  Gerichte  zu  berücksichtigen  sind.« 

IL  lieber  das  bei  der  konkursrechtlichen 

yerpfäBdeter    Grundstücke    zu    beob 

fahren.    Einzel-  oder  Gesammtverkai 

ürtheil  vom  30.  Januar  1886  in  der  Beschwc 
Ersparnisskasse  von  ürsenbach.  ^ 

1. 
Et'wägungsgründe  **) 

1.  Die  Ersparnisskasse  von  U.  behaupl 
schwerde,  die  Liquidationsbeamten  hätten  ei 
drückWchen  Vorschrift  des  §  474  V.  V.  di( 
gerungskaufbeile  vom  16.  Oktober  1877 
Handänderungen  und  Gläubigerwechseln 
haftenden  Liegenschaften  an  der  Geltstagssl 
G.  F.  J.  in  G.  stückweise  in  Ausruf  gebrac 
davon  auch  versteigert. 

2.  Die  Liquidationsbeamten  im  Geltstagt 
die  Richtigkeit  dieser  Thatsachen  zu,  berul 
ihrer  Rechtfertigung  auf  die  §§  514,  515 
und  bestreiten,  dass  der  §  474  für  das  Ge 
anwendbar  sei. 

3.  Das  in  §  474  V.  V.  enthaltene  Ve 
weisen  Vergantung  der  in  einem  Pfandverh 
Lie2:enschaften  findet  sich  im  III.  Titel,  \ 
sondere  Verfahren  norrairt  sind,  und  zwar  i 
c  von  dem  Gellstage  »  nirgends  vor,  noch 
tagsverfahren  auf  jenes  Verbot  auf  irgend 
gewiesen,  so  dass  an  der  erwähnten  Steigerun 
Vorschrift  der  §§  512—519  und  571  V.  V.  \ 

4.  Auch  sprechen  gesetzgeberische  Gi 
Anwendbarkeit  des  in   §  474  V.  V.  entha 


*)  Mitgetheilt  durch  Hrn.  Amtsgerichtsschre 
Aarwangen,  welcher  bemerkt:  Der  Entscheid  biet 
beamten  und  namentlich  auch  für  die  betreibt 
und  Rechtsagenten  ein  wesentliches  Interesse,  di 
der  Meinung  sind,  es  dürfen  Grundstücke,  du 
verbände,  aber  nicnt  zusammenhängend  sina,  ni( 
gerufen  und  hingegeben  werden. 

**)  Der  Thatbestand  folgt  soweit  nöthig  si 
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auf  das  Geltstagsverfahren,  weil  im  Gantverfahi'en  vorzugs- 
weise die  Rechte  dos  Pfandgläubigers,  im  Geltstagsverfahren 
dagegen  die  Rechte  aller  trläubiger  so  gut  als  möglich  ge- 
wahrt werden  sollen.  (Vergl.  Tagbl.  des  Gr.  R.  von  1850, 
S.  388.)  *)  Uebrigens  würde  hier  der  in  §  474  V.  V. 
vorgesehene  Fall  thatsächlich  gar  nicht  einmal  vorliegen. 
5.  Gegen  die  Annahme,  es  handle  sich  hier  um  ein 
landwirthschaffcliches  Ganzes,  sprechen  die  Höhe  der  Grund- 
steuerschatzungen der  Gebäude  im  Verhältniss  zu  den- 
jenigen der  übrigen  Liegenschaften,  sowie  die  Benutzung 
der  Scheune  als  Brennerei ;  allein  abgesehen  davon,  wurden 
die  Liegenschaften  nach  Vorschrift  des  §  515  V.  V.  zuerst 
stückweise  und  in  zweiter  Linie  auch  sammthaft  in  Ausruf 
gebracht;  es  erfolgten  aber  nur  Angebote  auf  die  zwei 
veräusserten  Grundstücke. 

2. 

Der  Pfandtitel  enthielt  laut  dem  Thatbestand  des  vor- 
liegenden Urtheils  folgende  Aufzählung  der  tür  die  Schuld- 
forderung von  Fr.  22,600  haftenden  Objekte:  1)  Ein  ftir 
Fr.  21,400  brandversichertes  Wohnhaus,  Schätzung  Fr.17,400, 
2)  eine  dabei  stehende  Scheune,  ftir  Fr.  5000  brandversichert, 
Schätzung  Fr.  4000,  3)  der  Hausbrunnen  dabei,  4)  an  Um- 
schwung 86,26  Aren,  Schätzung  Fr.  3680,  5)  ein  Hofacker, 
33,20  Aren,  Schätzung  Fr.  920,  6)  eine  Eimatte,  66,22  Aren, 
Schätzung  Fr.  2940,  endlich  7)  ein  schon  früher  veräusserter 
Rotbenleinacker.  Die  Gläubigerin  verlangte  Nichtigerklärung 
der  abgehaltenen  Geltstagssteigerung  und  Haftbarerklärung 
der  Geltstagsbeamten  für  erwachsenen  Schaden.  Denn  bei 
der  Geltstagssteigerung  seien  die  Pfänder  stückweise  in  Aus- 
ruf gebracht  und  ein  Theil  davon,  Aeker-  und  Mattland, 
auch  wirklich  hingegeben  worden.  Der  Schaden,  den  die 
Klägerin  dadurch  erleide,  bestehe  darin,  dass  das  Wohn- 
haus und  die  Scheune  entblösst  von  dem  dazu  gehörigen 
Matt-  und  Ackerland  beinahe  keinen  Werth  mehr  repräsentire, 
da  Gebäulichkeiten ,  welche  für  den  landwirthschaftlichen 
Betrieb  eingerichtet,  ohne  das  dazu  nothwendige  Land  nicht 
verkäuflich  seien.  Es  sei  klar,  dass  in  casu  nicht  §  515 
V.-V.  Platz  greifen  könne,  welcher  nur  dann  ein  stück- 
weises Versteigern  gestatte,  wenn  nicht  der  Fall  des  §  474 

*)  Die  betr.  Stelle  aus  der  Rede  des  Berichterstatters  Nig- 
geler  folgt  unter  Nr.  3)  hienach. 
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V.-V.  vorliege.  Die  Antworter  brachten  an :  An  der  fragrl. 
Steigerung  seien  die  Liegenschaften ,  wie  es  §  571  V.-V. 
vgl.  §§  514  und  515  vorschreiben,  zuerst  einzeln  und  dann 
auch  sammthaft  in  Ausruf  gebracht  worden  -uad  zwar 
Zifif.  1,  2,  8  und  4  als  Ganzes,  getrennt  von  dem  Uebrigen, 
Ziff.  5  und  6  je  einzeln^  uud  hernach  sämmtliche  Liegen- 
schaften zusammen.  Ziff.  ö  und  6  hätten  Liebhaber  ge- 
funden und  seien  hiogegeben  worden.  Von  einem  land- 
wirthschaftlichen  Ganzen  sei  keine  Rede;  das  Wohnhaus 
sei  ein  «  Herrenstock » ;  eine  eigentliche  Scheune  bestehe 
nicht  mehr,  da  die  Stallungen  in  Brennereianlagen  umge- 
wandelt worden  seien ;  für  nicht  mehr  als  etwa  Vg  ha  Land 
wäre  die  Scheune  ohnehin  zu  gross;  Hofacker  und  Eimatten 
seien  abseits  liegende  Grundstücke.  In  Schaden  komme 
die  Gegenpartei  durch  das  angefochtene  Verfahren  nicht, 
weil  sie  Gelegenheit  habe,  ihre  Rechte  und  Intei'ressen  an 
der  Nachsteigerung  zu  wahren.  In  rechtlicher  Beziehung 
berufen  sie  sich  auf  die  in  den  Erwägungsgrlinden  ange- 
führten Gesetzesbestimmungen.  Das  Richteramt  Aarwangen 
wies  die  Beschwerde  ab,  und  die  obere  Instanz  bestätigte 
dessen  ürtheil. 


I>er  §  475  *)  ist  von  verschiedenen  Seiten  ange- 
fochten worden,  Hr.  Möschiug  und  Hr.  Mützenberg  haben 
auf  Streichung  desselben  angetragen,  sie  wollen  also  kein 
Yerbot  der  Zerstückelung  bereits  bestehender  Pfänder  an- 
nehmen. Hr.  Boivin  dagegen  hat  beantragt,  dass  bloss 
die  stückweise  Verpföndung  (?)  untersagt,  jedoch  die  stück- 
weise Hingabe  bei  der  Gantsteigerung  nicht  ausgeschlossen 
werde.  Den  letztern  Antrag  gebe  ich  zu,  den  erstem  aber 
könnte  ich  nicht  zugeben.  Ich  finde,  die  Bestimmung  des 
§  475  sei  eine  der  zweckmässigsten  und  nützlichsten.  Es 
trat  oft  der  Fall  ein,  dass  das  Pfand  aus  zwei  bis  drei 
Grundstücken  bestand,  die  dem  Gläubiger  mehr  als  genü- 
gende Sicherheit  boten.  V^orläufig  Hess  er  eines  versteigern, 
es  galt  jedoch  nicht  so  viel  um  die  Pfandschuld  zu  decken. 
Der  Gläubiger  hatte  also  nichts  anderes  als  Kosten  provocirt. 
Der  Pfandgläubiger  kam  in  eine  andere  Stellung,  sein  bis- 
heriger Titel  war  zerrissen,  der  Theil  seines  Pfandes  wurde 
unter  dem  wahren  Werthe  hingegeben.    Es  blieb  Ihm  nichts 

*)  Jetzt  §  474. 
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aadereö  übrig,  früher  auf  dem  Wege  der  Verlosung  *),  jelzt 
auf  dem  Wege  der  Nachsteigerung  seine  Rechte  geltend 
zu  machen  oder  auf  den  Theil  seines  Pfandrechtes  zu  ver- 
zichten und  sich  mit  der  betrefFenden  Abschlagszahlung  zu 
begnügen.  Ich  bin  selbst  in  solchen  Fällen  konsultirt 
worden,  wo  sich  die  betreffenden  Gläubiger  sehr  beklagten, 
allein  es  liess  sich  nichts  dagegen  machen.  Diesen  Uebel- 
ständen  soll  durch  das  Verbot  der  Zerstückelung  entgegen 
gewirkt  werden.  Wenn  Liegenschaften  in  einem  Pfand- 
verbande  sind,  dürfen  sie  nicht  stückweise  vergantet  wer- 
den; allerdings  ist  man  zu  weit  gegangen,  als  man  gesagt 
hat,  es  solle  auch  nicht  eine  stückweise  Hingabe  statt- 
finden ;  denn  es  könnten,  wie  Hr.  Boivin  bemerkt  hat,  Um- 
stände eintreten,  wo  ohne  stückweise  Hingabe  nicht  der- 
jenige Erlös  bezogen  werden  kann,  welcher  nöthig  ist.  Ich 
gebe  auch  den  eventuellen  Antrag  des  Hrn.  Mösching  zu^ 
dass  sich  das  Verbot  bloss  auf  das  ursprüngliche  Pfand 
des  Gläubigers  beziehen  soll  und  nicht  auch  auf  solche, 
welche  durch  nachgehende  üeberbünde  oder  Versteigerungen 
in  den  Pfandnexus  kamen. 


IlL  Ferien  in  Betreibungssachen.    §  422  ¥•-¥• 
abgeändert  durch  §  102  rev.  P. 

MoU'fs  de  l'arret  de  la  Cour  d'appel  et  de  Cassation  en 
date  du  tt  Mai  1886,  intervenu  sur  la  prise  ä  partie  diri- 
ge'e  par  Z>.  Seuret,  comme  syndic  de  la  masse  de  J.  Gortat 
ä  Gourrendlin,  coutre  le  vwe-prestdent  du  Tribunal  ä  Dele- 
mont,  pour  cause  de  refus  du  perrais  de  poursuites  ä  un 
commandement  signifie'  soi-disant  pendant  les  feries. 

Prenant  en  conside'ration  co  qui  suit; 

II  s'agit  de  savoir  si  l'art.  102  G.  pr.  civ.  re'visd,  qui 
fixe  la  dure'e  des  feries  judiciaires,  doit  actuellement  regir 
Tart.  422  G.  pours.  pour  dettes.  Ge  dernier  art.  determine 
les  feries  de  poursuites,  qui  comprennent  d'abord  lesfe'ries 
judiciaires  et  ensuite  d'autres  epoques  de  Tann^e.  La  dur^e 
des  fe'ries  judiciaires  e'tait  re'glee  dans  la  P®  partie  du  G.pr. 
civile,  avant  la  mise  en  vigueur  de  la  loi  siraplifiant  et  abro- 

{^eant  le  mode  de  procdder  en  raatiere  civile.  Gette  nouvelle 
oi  ayant   re'duit  le  temps  des  feries  judiciaires  et  abroge 


*)  sie,  statt  „Losung",  Ausübung  des  Losungsrechtes. 
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l'art.  102  de  Tanc.  G.  pr.  oivile,  il  faut  entendre 
par  «fe'ries  judiciaires »,  peu  importö  oü  se  pres 
termes»  les  epoques  indiquees  par  l'art.  102  du  G 
Reste  ä  savoir  si  cette  interpr^tation  peut  etre  m 
le  fait  que  l'art.  422  G.  pours.  pour  dettes  renvc 
102  de  l^ancien  G.  pr.  civile.  Des  raisons  tres  C( 
militent  en  faveur  de  la  negative.  En  ^fifet,  si  le 
avait  eu  rintention  de  fixer  les  feries  de  pours 
avoir  egard  aux  feries  judiciaires,  il  aurait  bien  r 
en  termes  expres  ä  Tart.  422  (n®  1)  de  la  !!•  pa 
pr.  civile  —  entr^e  en  vigueur  environ  3  ans  a 
les  intervalles  de  teraps  pendant  lesquels  les  ac 
cution  sont  suspendus.  Gornme  il  n'a  pas  fait  ui 
mention,  mais  qu'ä  l'art.  422  (n®  1)  G.  pours.  poi 
s'est  refe'r^  aux  fe'ries  judiciaires  telles  qu'elles  sc 
par  l'art.  102  de  l'ancien  G.  pr.  civile,  cette  cii 
de'montre  d^jä  qu'il  voulait  faire  coKncider  avec  le 
diciaires  la  partie  des  fe'ries  de  poursuites  indiqu 
n<>  1  du  dit  art.  422.  G'est  pourquoi  il  faul  de 
niots  «feries  judiciaires»  une  valeur  deterrainan 
sens  de  cette  disposition  legale  et  n'envisager 
d'orientation  le  renvoi  ä  l'art.  102  de  l'ancien  G. 
—  La  maniere  dont  la  Geriehissatzimg  de  1761 
feries  vient  aussi  ä  l'appui  de  cette  opinion.  L'a 
le  titre  XXI  de  la  III*  partie  de  ce  Gode,  metsw 
ligne  les  fe'ries  judiciaires  et  les  ieries  de  poui 
dispose:  «Sont  de  nouveau  comprises  dans  le  t 
« toutes  les  semaines  saintes  qui  sont  spe'cialeraent 
«ä  la  devotion  chre'tienne.»  *)  Pour  les  deux  espece 
la  Gerichfssatzung  se  place  surtout  au  point  d( 
gieux.  Le  G.  pr.  civile  de  1847,  qui  parle  auss 
maines  sainles»,  s'inspire  evidemment  du  mem< 
ce  qui  concerne  les  fe'ries  judiciaires,  tandis  que 
G.  pours.  pour  dettes,  tout  en  tenant  compte  de 
sous  le  n*^  1,  est  guide,  priucipalenient  dans  la 
sous  n®  2,  par  le  cote  e'conomique  de  l'institution 
Goninie  la  merae  raison  le'gislative  que  pour  les 


*)  y  Von  der  beschlossenen  und  offenen  Zeit.  3.  Si 
den  heiligen  Wochen.  Zu  der  beschlossenen  Zeit  gehe 
um  alle  heiligen  Wochen,  die  zu  christlicher  Anaach 
gewidmet  sind,  sammt  derjenigen  Zeit,  die  sonst  dazi 
zu  werden  pflegt,  als  da  sind  .  .  ."  Dazu  kam  dann 
Urlaub,  Herbsturlaub,  Märiturlaub  zusammen  circa  14  T 
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ciaires  a  6{6  invoquee  en  ce  qui  concerne  Tepoque  dont 
raention  ä  Tart.  422  (n®  1),  ce  fait  constitue  un  puissaat 
argument  de  plus  en  faveur  de  Topinion  que  cette  partie 
des  f^ries  de  poursuites  doit  nöcessairement  coincider  avec 
les  färies  judiciaires.  LMntention  du  le'gislateur  —  que  le 
temps  förie  en  matjöre  judiciaire  le  soit  aussi  pour  les  actes 
d'exe'cution  —  r^sulte  claireraent  du  developperaent  histo- 
rique  de  Tinstitution  des  f^ries.  Si  la  maniöre  de  voir  ad- 
mise  ci-haut  a  pour  effet  d'augmenter  de  quelques  seniaines 
le  temps  utile  pour  Texercice  des  poursuites,  cette  circons- 
tance  ne  peut  naturellement  influer  en  rien  sur  la  Solution 
juridique  de  la  question. 

Au  vu  de  ce  qui  precede,  le  comraandement  de  pnyer 
dont  11  s'agit  n'a  pas  ^te  notifie'  pendant  les  fe'ries.*) 


Entscheid  des  Bundesgerichts. 

Förmlichkeiten  des  Wechsel-Protestes. 
Wenn  der  Wechsel  dem  Protestaten  nicht  persön- 
lich vorgewiesen  worden  ist,  muss  die  Protest-Ur- 
kunde unter  Folge  der  Ungültigkeit  die  Bemerkung 
enthalten,  dass  er  nicht  anzutreffen  gewesen  sei, 
was  voraussetzt  sowohl  dessen  Abwesenheit  als  auch 
eine  gehaltene  Nachfrage. 

ürth.  V.  28.  Mai  1886. 
Schlesinger  &  Cie.  c.  Eidg.  Bank. 

Le  6  Aoüt  1885,  Paul  Walker,  fabricaat  d'horlogerie 
ä  Bienne,  fit,  par  premiere  de  change  ä  Tordre  de  lui-meme, 
traite  sur  Dame  veuve  Walker-Kopp,  au  dit  lieu,  pour  une 
somrae  de  4500  francs,  payable  le  5  Novembre  suivant. 

Cette  traile  fut  acceple'e  le  dit  6  Aoüt  par  la  veuve 
Walker,  et  endossee  eu  blaue  ä  Schlesinger  et  G^%  ä  la 
Ghaux-de-Fonds. 

Schlesinger  et  C'*  endosserent,  le  7  Aoüt  1885,  la  dite 
traite  ä  la  Banque  feddrale,  comptoir  de  la  Chaux-de-Fonds. 

*)  Diese  Entscheidung  gelangt  zu  dem  von  Prof.  Dr.  Stooss 
in  Ztschr.  XXI  p.  493  aufgestellten  Ergebniss,  vgl.  ReichePs  Aus- 
gabe des  rev.  P.,  Nachtrag.  Wir  können  die  Frage  noch  nicht  als 
endgültig  erledigt  ansehen.  Red. 
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La  Banque  federale  ayant  indique  la  Banque  populaire 
de  Bienne  en  qualitö  d'intervenante  au  besoin,  en  cas  de 
non-paiement,  endossa,  le  15  Aoüt  1885,  cette  traite  ä  la 
Banque  coniinerciale  neuchäteloise,  laquelle,  par  endos  re- 
gulier du  30  Octobre,  la  rerait  ä  la  Banquo  cantouale  de 
Berne. 

Cette  traite  n*ayant  pas  ete  paye'e  ä  son  e'cheance,  la 
Banque  cantonale  de  Berne,  comptoir  de  Bienne,  la  remit 
le  lendemain  ä  F.  Moll,  huissier  pres  le  Tribunal  de  premiere 
Instance  au  dit  lieu,  aux  fins  de  la  präsenter  pour  paitment 
au  tire  et  accepteur,  Dame  veuve  Walker,  et  fau^e  par  eile 
de  s'ex^cuter,  de  lever  protet  conform^ment  ä  Part.  815  CO. 

L'huissier  Moll  accepta  son  mandat  et  expedia,  le  6 
Novembre  1885,  un  acte  authentique  de  la  teneur  suivante : 

(Gopie  de  lä  lettre  de  ehange  et  des  endossements.) 

„Wechselprotest.  Das  Original  vorstehenden  Wechsels  habe 
ich  auf  Verlangen  der  Inhaberin,  Tit.  Kantonalbank-Filiale  in  Blei, 
heute  im  Domizil  der  Frauen  Wwe.  Walker-Kopp  in  Biel  zur  Ein- 
lösung vorgewiesen,  und  von  deren  Sohn  Albert  Walker  zur  Ant- 
wort erhalten,  er  sei  nicht  einverstanden,  dass  seine  Mutter  diesen 
Wechsel  einlöse.  Hierauf  verfügte  mich  zur  Nothadressatin,  Tit. 
Volksbank  in  Biel,  welche  erklärte,  dass  sie  diesen  Wechsel  nach 
erhobenem  Protest  zu  Ehren  der  eidgenössischen  Bankfiliale  in 
Chaux-de-Fonds  einlösen. 

Da  demnach  die  verlangte  Zahlung  nicht  erfolgt  is«,  so  habe 
ich  zur  Wahrung  aller  Rechte  nach  Vorschrift  der  §§  814  und  815 
des  Obligationenrechts  Protest  erhoben  und  zu  Urkunde  dessen 
gegenwärtigen  Akt  ausgefertigt. 

Biel,  den  6.  November  1885.        sig.  Moll,  Amtsgerichtsweibel." 

Lorsque  la  traite  ainsi  protest^e  fut  prdsente'e  en  retour 
ä  Schlesinger  et  C**,  cette  maison  opposa  aux  poursuites, 
seit  au  recours  de  change  que  la  Banque  federale  dirigea 
contre  eile  en  paiement  du  dit  effet. 

Schlesinger  et  C'«  fondaient  leur  Opposition  sur  l'alle'- 
gation  que  le  protet  leve  par  Thuissier  Moll  n'est  pas  con- 
forme  aux  exigences  de  Tart.  815  chiffres  8  et  4  GG.,  et 
que,  des  lors,  ä  teneur  de  l'art.  762  ibid.,  aucun  recours 
ne  saurait  etre  exerce  contre  le  tireur  et  les  endosseurs. 

La  Banque  fe'derale  ayant  ouvert  action  ä  Schlesinger 
et  G*%  le  1"  Decembre  1885,  en  paiement  du  dit  effet,  les 
defendeurs  maiutinrent  leur  Opposition. 

Dans  sa  reponse,  la  Bdnque  federale  a  conclu  au  rejet 
de  l'opposition. 

Statuant  sur  la  seule  question  en  litige,  ä  savoir  celle 
de  la  validite  du  protet  du  6  novembre  1885,   le  Tribunal 
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cantonal  de  Neuchätel  a,  par  arret  du  4  mars  1886,  re- 
connu  la  r^gularite  de  cet  acte  et  döclarö  1 'Opposition  mal 
fondöe. 

G'est  contre  cet  arret  que  Schlesinger  et  G**  recourent 
au  Tribunal  fed^ral,  concluant  k  ce  qu'il  lui  plaise  leur 
accorder  les  conclusions  de  leur  Opposition,  c'est-ä-dire : 

a)  D^clarer  bien  fondde  cette  Opposition ; 

bj  Prononcer  la  radiation  du  commandement  de  payer 
du  !•'  Di^cembre  1885; 

c)  Condaianer  la  Banque  föderale  ä  tous  les  frais  et 
depens. 

Le  Tribunal  leddral  a  adrais  le  recours  et  re'form^ 
Tarret  du  Tribunal  cantonal  de  Neuchätel. 

Mottfs  : 

1.  Le  recours  faute  de  paiement  ne  peut,  ä  teneur  de 
Tarticle  762  CO.,  elre  exerce  contre  le  tireur  et  les  en- 
dosseurs  d'une  lettre  de  change,  que  lorsque  la  presentation 
au  paiement  et  le  döfaut  de  paiement  ont  6t6  constatös  par 
un  protet  dressö  en  temps  utile,  disposition  d'oü  ressort 
Timportance  de  cette  forraalite. 

L'art.  815  dnumere  les  conditions  que  doit  r^aliser  le 
pro  tot  et  lorsque  cet  acte  n'a  pas  ^te  dress^  dans  la  forme 
voulue  par  la  loi^  il  est  e'vident  qu'il  ne  saurait  etre  con- 
sid^re  comme  valide. 

II  sult  de  lä  que  le  protet  dolt  nöcessairement  reraplir 
toutes  les  conditions  legales. 

2.  L'art.  815  pre'citö  contient,  en  matiöre  d'instmmen- 
tation  du  protet,  des  prescriptions  speciales,  selon  que  cet 
acte  doit  etre  dresse'  en  pre'sence  ou  en  l'absence  du  proteste'. 

Dans  le  preraier  cas,  ce  document  doit  contenir  la  som- 
mation  de  payer  faite  ä  celui  contre  qui  le  protet  est  dresse, 
sa  r^ponse  ou  la  mention  qu'il  n'en  a  pas  donnt^. 

Dans  Tespece,  Tacte  de  protet  ne  contient  aucune  de 
ces  indications,  et  c'est  dös  lors  avec  raison  que  soit  les 
parties,  soit  le  Tribunal  cantonal  ont  admis  que  cet  acte 
ne  röpond  pas  ä  ces  exigences  et  qu'un  semblable  protet 
ne  doit  pas  etre  considere'  comme  existant  en  l'espöce. 

3.  II  reste  donc  ä  rechercher  si  Tacte  de  protet  remplit 
les  conditions  exig^es  alors  que  la  personne  contre  laquelle 
il  est  dresse  est  absente.  Dans  ce  cas,  le  chififre  3  de  l'art 
815  CO.  exige  que  l'acte  de  protet  contienne  Tindication 
que  cette  personne  n'a  pu  etre  trouv^e,  c'est-ä-dire  que  non- 
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seulement  eile  n'a  pas  ete  rencontr^e,  maiwS  que,  mälgre  sa 
regnete,  il  rCa  pas  ete  possible  ä  Vofßeter  mstrumentaire 
de  remplir  sa  mission  ä  son  igard,  Get  oföcier  doit,  aux 
termes  de  cet  article,  lorsqii'il  trouve  quelqu'im  au  domtcile 
de  ia  dite  personne,  s'enquerir  ai  eile  ne  se  trouve  pas  ä 
la  maison^  et,  dans  le  cas  de  i'affirmative,  la  faire  sommer 
de  paraitre;  ce  n'est  ({\x  apres  que  eette  teritatwe  est  de- 
fTheuree  sans  resultat  que  1  acte  de  protet  doit  etre  dresse. 

11  doit  en  taut  cas  ressortir  avec  certitude  de  cet  acte 
que  la  personne  en  question  n^a  pas  eie  trouvee. 

Le  protet  dressö  par  Phuissier  Moll,  en  constatant 
seulement  que  Toföcier  instrumentaire  a  presente  Teffet  au 
domtcile  de  la  Dame  Walker-Kopp,  et  que  le  fils  de  celle- 
ci  lui  a  repondu  «qu'il  n'etait  pas  d'accord  que  sa  möre 
payät  cette  traite»,  n't^tablit  pas  d'une  maniere  indubitable 
et  pr^cise  que  la  Dame  Walker  n'etait  pas  präsente  en  ce 
moment,  Meme  en  admettant  que  cette  constatation  de 
Tacte  de  protzt  puisse  faire  pre'suraer  cette  absence,  eile 
ne  saurait  equivaloir  ä  une  certitude.  La  possibilite  di  la 
prtsence  de  la  Dam£  Walker  n'est  point  exclue,  et  en  assi- 
milant  la  predite  enonciation  de  protet  ä  la  constatation 
indispensable  exigee  par  Tart  815  CO.  pour  la  validit^  de 
cet  acte,  Tarret  dont  est  reoours  s'est  livre,  par  la  voie 
d'une  induction  ou  d*une  pr^somption,  ä  une  Interpretation 
que  rien  n'autorise.  (V.  Thöl,  Handelsrecht,  I,  31  *),  Schnei- 
der et  Pick,  Gommentaire,  ad  art.  815,  chiffreS;  Wächter^ 
Wechsellehre,  page  3t2;  Bi^darride,  Commentaire  du  Code 
de  commerce,  n"  558;  Nouguier,  Des  Mtres  de  change,  4* 
edition,  n^  1256,  etc.) 

Le  d^aut  de  constatation  d'une  circonstance  aicssi  im- 
portante  que  celle  de  Cabsence  du  tire  ne  saurait  etre  supplee 
par  la  voie  du  raisonnement  et  d*une  simple  hypothese, 
meme  vraisemblable. 

A  ce  Premier  point  de  vue,  le  protet  litigieux  n'est 
donc  pas  con forme  aux  exigences  de  la  loi  et  Popposition 
au  recours  de  change  base  sur  cet  acte  apparalt  comme 
fonde'e. 

4.  Mais  ä  supposer  m^m^  qu'il  puisse  Sire  admis  que 
le  dit  protet  constate  d'une   maniere  süffisante  le  fait  de 


*)  So  die  uns  vorgelegene  Ausfertigung  des  Urtheils,  welche 
Hr.  Fürsp.  C.  R.  Hofflmann  von  Biel,  Kecntsanwalt  des  Hauses 
Schlesinger  &  Cie.  uns  tibersandte.  Es  muss  heissen  Thöl,  Handels- 
recht vol.  IL,  3me  6d.,  p.  310.  Red. 
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Vahnence  du  /«V^'lors  de  rinsimmentation  de  l'acte,  ce  docu- 
nient  neu  serait  pas  pour  cela  coriforme  aux  06ndüions 
requises  pur  Vavt.  81ö  CO, 

Gette  disposition  exige,  en  effet,  la  mention,  dans  le 
protet,  non-seulement  que  le  tire  q  a  pas  ete'  rencontre  dans 
son  domicile,  mais  eucore  celle  du  faü  quHl  ria  pas  pu  y 
eire  irouve,  ce  qui  suposse  ne'cessairement,  de  la  part  du 
fonctionnaire  instrumentaire,  tout  au  moins  um  information 
speciale  en  vue  de  cetie  constatation,  Or,  le  protet  en  ques- 
lion  garde  un  silence  absolu  sur  toute  iuvestigation  de  oe 
genre;  il  n'en  resuite,  en  particuHer,  nullement  que  le  tir^ 
n'dit  pu  etre  atteint  dans  son  domicile,  et  cette  constata- 
tion, indispensable  pour  que  les  endosseurs  puissent  se 
rendre  compte  de  la  Situation  qui  hur  estfaite,  est  precis^- 
ment^  aux  termes  de  l'art.  815  precttö,  un  des  essentialia, 
et,  partant,  une  des  conditions  de  la  validite  de  Vacte. 

II  suit  de  tout  ce  qui  precede  que  le  protet  dresse  le 
6  Novembre  1885  par  l'huissier  Moll,  en  ne  mentionnant 
pas,  conformernent  au  prescrit  imperatif  de  Tart.  815  CO., 
si  le  tire  a  pu  etre  trouve  ä  son  domicile,  est  entache  d'un 
vice  esseniiel,  lequel  doit  entrainer  sa  nullite',  et  que  le 
recours  taute  de  paiement  ne  peut  ainsi,  aux  termes  de 
Tart.  76ä  CO.,  etre  exerc^  contre  les  endosseurs. 


Entscheid  des  Regierungsstatthalteramts  des 
Amtsbezirks  Bern, 

betr.  das  Stimmrecht  in  der  Einwohnergemeinde. 

Tom  8.  Juni  1886. 

in  der  Beschwerdeaugelegenheit  gegen  die  Beschlüsse 
des  Stadtrathes  von  Bern  vom  5.  und  19.  März  1886  hat 
der  Regieruugsstatthaller  nach  Prüfung  der  Akten 

befunden : 

1.  In  thatsächlicher  Beziehung: 

Am  5.  und  19.  März  1886  fasste  der  Stadtrath  von  Bern 
folgenden  Beschluss: 

«Das  Stimmregister  der  Gemeinde  Bern  ist  mit  den 
Art.  4  und  4fi  der  Bundesverfassung  inEinlilang  zu  bringen 
und  demzufolge  in  der  Weise  zu  revidiren, 
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dass  in  dasselbe  aufgenommen  lEerd^n: 

1.  Diejenigen  Kantonsbürger,  welche: 

a.  eigenen  Rechts  und  im  Genüsse  der  Ehrenfähig- 
keit sind  und 

b.  infolge  einer  Aufenthalts-  oder  Ni^derlassungsbe- 
willigung  im  Gemeindebezirke  angesessen  sind. 

2.  Diejenigen  Schweizerbürger,  welche  obige  Erforder- 
nisse erfüllen  und  deren  Ansässigkeit  infolge  einer  Aufent- 
halts- oder  Niederlassungsbewilligung  im  trepaeindebezirke 
bereits  3  Monate  angedauert  hat; 

«dass  dagegen  die  im  jetzigen  Stimnaregister  nur  aus 
Grund  ihres  Vermögens  oder  Einkommens  (Tellpflichtig- 
keit)  eingetragenen,  politisch  aber  entweder  überhaupt  oder 
doch  in  der  Gemeinde  Bern  nicht  stimmberechtigten  Per- 
sonen, nämlich: 

die  ausserhalb  der  Gemeinde  Angesessenen, 

.    die  Bevormundeten, 
die  Korporationen  und 
die  Weibspersonen, 
in  das  revidirte  Stimmregister  nicht  aufzunehmen  sind. 

«Ausgeschlossen  vom  Stimmrecht  bleibe^i  diejenigen, 
denen  der  Besuch  der  Wirthschaften  verboten  ist  und  alle 
Besteuerten  nach  den  nähern  Bestimmungen  des  Gesetzes 
(Vgl.  §  SB  des  Gesetzes  über  das  Armenwesen  vom  1.  Juli 
1875).» 

Gegen  diesen  Beschluss  langten  folgende  Beschwerden 
ein: 

1.  eine  solche  einer  Anzahl  Stadträthe  und  anderer 
stimmberechtigter  Bürger  vom  6.  März  1886,  unterzeichnet 
von   den  Herren  (folgen  11  Namen). 

,?.  eine  solche  datirt  vom  27.  März  1886,  unterzeichnet 
von  Dr.  Dutoit,  G.  Fueter  und  14  andern  Btirgern; 

3.  eine  solche  datirt  vom  31.  März,  unterzeichnet  von 
(folgen  5  Namen),  sämmtlich  ausserhalb  des  Gemeindebezirkes 
wohnende,  aber  in  demselben  teilpflichtige  Personen  oder 
Pächter  von  tellpflichtigen  Grundstücken  in  der  Gemeinde ; 

4.  eine  solche  vom  31.  März  datirt  und  unterzeichnet 
von  Frau  von  May  in  Allmendingen,  Frau  M.  von  GraflTen- 
ried  geb.  von  Graffenried  und  58  andern  Frauenspersonen 
eigenen  Rechts. 

Die  Beschwerden  gründen  sich  darauf,  dass  der  vom 
Grossen  Stadträthe  am  5.  und  19.  März  1886  gefasste  Be- 
schluss für  die  Gemeinde  Bern  die  Bestimmungen  des  §  1 

19 
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und  2  des  Gesetzes  vom  26.  Augrust  1861  betreffend  Er- 
weiterung des  Stiramrechts  an  den  Einwohner-  und  Burger- 
gemeinden, sowie  den  §  22  des  Gesetzes  vom  6.  Dezember 
1852  über  das  Gemeindewesen  abändere  oder  aufhebe  und 
durch  neue  Bestimmungen  ersetze,  welche  mit  den  erwähn- 
ten Gesetzen  im  Widerspruch  stehen,  verschiedene  Stimm- 
berechtigte ihrer  Rechte  beraube  und  andrerseits  willkür- 
lich Personen  das  Stimmrecht  zukommen  lasse,  denen  es 
laut  Gesetz  nicht  zukomme. 

Die  Beschwerdeführer  weisen  hauptsächlich  darauf  hin, 
dass  das  Vorgehen  des  Stadtrathes  von  Bern  ein  durchaus 
gesetzwidriges  sei,  durch  welches  für  die  Gemeinde  Bern 
ohne  Zuthun  der  kantonalen  Behörden  ein  besonderes  Recht 
geschaffen  würde,  so  dass  bezüglich  des  Gemeindestimra- 
rechtes  in  demselben  andere  Vorschriften  eingeführt  wür- 
den, als  in  den  übrigen  Gemeinden  des  Kantons.  Sie  ver- 
langen gemäss  §  56  G.-G.  Kassation  des  Beschlusses  des 
Stadtrathes  vom  19.  März  1886  (gleichlautend  mit  dem- 
jenigen vom  5.  März)  und  von  Amteswegen  Einschreiten 
gegen  jede  Veränderung  der  Stimmregister  der  Stadt  Bern, 
welche  im  Widerspruch  mit  den  bisherigen  Gesezen  steht. 
Infolge  Einlangens  dieser  Beschwerde  verfügte  der  Re- 
gierungsstatthalter am  31.  März  Sistirung  der  Ausführung 
dieses  Beschlusses  und  gab  von  dieser  Verfügung  der  Ge- 
meindebehörde von  Bern  Kenntniss. 

In  seinem  Gegenberichte  vom  12.  April  1886  beruft 
sich  der  Gemeinderath  von  Bern,  vom  Stadtrath  mit  der 
weitem  Behandlung  dieser  Angelegenheit  betraut,  zur  Be- 
gründung seines  Beschlusses,  auf  die  den  Akten  beigelegten 
zwei  gedruckten  Darstellungen  des  Antragstellers  im  Ge- 
meinderath und  Berichterstatters  dieses  letztern  im  Stadt- 
rath. Beigefügt  wird  noch  eine  Erläuterung,  warum  beim 
Beschlüsse  des  Stadtrathes  beim  Requisit  der  Ansässigkeit 
im  Gemeindsbezirk  Bern  für  die  Erwerbung  des  Gemeinde- 
stimmrechtes kein  unterschied  gemacht  worden  sei  zwischen 
der  Aufenthalts-  und  Niederlassungsbewilligung.  Der  Grund 
hiefür  liege  im  Gemeindegesetz  selbst,  das  diesen  Unter- 
schied für  Stimmberechtigung  nicht  kenne,  sondern  die- 
selbe neben  der  Bezahlung  einer  Einkommens-  oder  Ver- 
mögenssteuer, einfach  vom  Wohnsitze  in  der  Gemeinde  ab- 
hängig mache.  Diese  Gleichstellung  der  Niedergelassenen 
und  Autentlialter  in  Betreff  des  Gemeindestimmirechts  stehe 
nun  aber  nicht  im  Widerspruch  mit  einer  Bestimmung  der 
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Bundesverfassung  und  sei  daher  für  den  c 
zu  Recht  bestehendes  Gesetz  massgebend  i 

Der  Gemeinderath  beantragt,  es  seien 
Beschv\^erdeführer  mit  ihren  Begehren  auf 
Nichtigerklärung  des  Beschlusses  des  Gro: 
vom  19.  März  1886  betrofifend  die  Revisioi 
Stimmregisters  der  Stadt  Bern  abzuweisen. 

Der  Regierungsrath  hatte  schon  unter 
die  demselben  zugewiesene  Beschwerde  geg( 
des  Stadtrathes  vom  5.  März,  gleichlautend 
vom  19.  März,  dem  Regierungsstatthalter 
liehen  Beurtheilung  gemäss  §  56  G.-G. 
Demgemäss  wurde  zwischen  den  Parteiei 
1886  ein  Aussöhnungsversuch  abgehalte 
Seitens  des  Vizepräsidenten  des  Gemeind 
desselben  der  Vorschlag  gemacht  wurde,  v 
durch  §  48,  56  u.  fT.  des  Gemeindegesetzes  ^ 
Verfahren  abzusehen  und  den  Regierungsi 
es  seien  sowohl  das  Gesetz  über  das  Gei 
auch  dasjenige  betreffend  Erweiterung  d 
vom  26.  August  1861  dem  Tit.  Bundesral 
gung  bezw.  zur  Prüfung  vorzulegen.  Zur 
Antwort  wurde  den  Rekurrenten  unter  Zu 
lieber  Akten  Frist  I)estimrat  bis  12.  Mai. 
erfolgte  im  ablehnenden  Sinne. 

IL  In  rechtlicher  Beziehung 

1.  Der  Berichterstatter  des  Gemeinder 
Stadtrathe,  Hr.  Vizepräsident  Brunner,  auf 
beigefügte  zwei  gedruckte  Darstellungen 
des  Beschlusses  des  Grossen  Stadtrathes  h 
beruft  sich  im  Wesentlichen  darauf,  dass  A 
Verfassung  vom  Jahr  1874  allen  Schweize: 
Gleichheit  vor  dem  Gesetze  garantiere  und 
Vorrechte  in  der  schweizerischen  Eidgec 
spreche. 

Es  sei  zwar  richtig,  dass  der  Art. 
drücklichen  Worten  das  Vorrecht  des  Vei 
Gebiete  des  öffentlichen  Rechts  verpöne,  t 
Versammlung  habe  festgestellt,  dass  mit  A 
Verfassung  ein  Vorrecht  des  Vermögens 
bar  sei,  wie  ein  Vorrecht  des  Orts,  der  Ge 
oder  der  Personen.    Der  Gensus,  d.  h.  der 
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stimmten  Vermögens  oder  Einkoramens,  als  Conditio  sine- 
qua  non  zur  Erwerbung  des  Stimmrechts  in  der  Gemeinde^ 
Verstösse  eben  so  gut  gegen  das  Verbot  der  Vorrechte  der 
Bundesverfassung,  wie  einGeburts-oder  Familienprivilegium 
diess  thun  würde  und  es  sei  längst  schweizerisches  Staats- 
recht,  dass  ein  solcher  Gensus,  weder  für  das  kantonale 
noch  für  das  Gemeindestimmrecht  mehr  in  Kraft  bestehe^ 
Diesem  Grundsatz  habe  die  Bundesversammlung  schon  im 
Jahr  1863  bei  Anlass  der  Genehmigung  der  Verfassung  des 
Kantons  Luzern,  in  welcher  Bestimmungen  enthalten  waren, 
nach  welchen  die  Fähigkeit  zur  Bekleidung  gewisser  Aemter 
und  die  Stimmfähigkeit  in  den  Versammlungen  der  politi* 
sehen  Gemeinden  vom  Besitz  eines  bestimmten  Vermögens 
abhängig  gemacht  waren,  Ausdruck  gegeben,  indem  sie 
diese  Verfassung  nur  mit  Ausnahme  der  betreffenden  Be- 
stimmungen genehmigte.  Auch  in  andern  Fällen,  bezüg- 
lich welcher  auf  die  gedruckten  Darstellungen  verwiesen- 
wird,  sei  dem  Art.  4  diese  Auslegung  gegeben  worden. 

Seit  Inkrafttreten  der  Verfassung  von  1874  sei  die- 
Frage  allerdings  zu  keiner  Entscheidung  durch  die  Bundes- 
behörden mehr  gekommen,  dagegen  sei  in  derselben  der 
hiefür  massgebende  Art.  4  der  frühern  Verfassung  bestätigt, 
zudem  die  Genehmigung  des  Bundesrathes  für  alle  kanto- 
nalen Gesetze  über  Gemeindestimmrecht  vorbehalten  (Art.. 
48,  al.  5  d.  B.-V.)  und  durch  Art.  2  der  Debergangsbestim- 
mungen  die  Ausserkraftsetzung  sämmtlicher  mit  den  Be- 
stimmungen der  Bundesverfassung  im  Widerspruch  stehen- 
den eidg.  Gesetze,  Konkordate,  kantonalen  Verfassunge» 
und  Gesetze  verfügt  worden. 

Angesichts  der  oben  erörterten^  nach  Ansicht  des^ 
Berichterstatters  unzweifelhaften  Bedeutung  des  Art.  4  der 
B.-V.,  wonach  die  Bestimmungen  der  Art.  1  und  2  des 
Gesetzes  vom  26.  August  1861  etc.,  und  Art.  22  des  Ge- 
meindegesetzes als  aufgehoben  zu  betrachten  seien,  sei  es 
Pflicht  der  Gemeindebehörde,  welche  die  Aufstellung  der 
Stimmregister  anzuordnen  habe,  dieselben  nach  Mitgabe^ 
der  zu  Recht  bestehenden,  nicht  von  aufgehobenen,  Gesetzes- 
bestimmungen, anzuordnen  und  es  stehe  daher  dem  Grossen 
Stadtrathe  hiebei  zu,  zu  entscheiden,  welche  Gesetz- 
gebung hiefür  zu  Recht  bestehe,  selbstverständlich  ohne- 
Präjudizirung  des  Egtscheides  Seitens  der  obern  kan- 
tonalen und  Bundesbehörden.  Irrig  sei  aber  die  von  gewisser 
Seite  gemachte  Einwendung,  es  müsse,   sofern   die  kanto- 
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oalen  Bestirnmungon  betreffend  das  Geraeindestimmrecht 
mit  Art.  4  der  B.-V.  im  Widerspruch  stehen,  auf  dem  Wege 
■eines  Antrages  an  den  Grossen  Rath  die  Revision  oder  auf 
-dem  Wege  eines  Rekurses  an  die  Buadesbehörden  die 
Ausserkraftsetzung  des  Gemeindegesetzes  verlangt  werden. 
Aus  dem  Art.  43  B.-V.  lasse  sich  allerdings  kein  Recht 
für  den  Schweizerbürger  herleiten,  den  Gensus  füi*  das 
bernische  Gemeindestimmrecht  zu  beseitigen,  weil  der  citirte 
Artikel  für  den  Erwerb  des  Gemeindestimrarechts  lediglich 
dessen  Gleichstellung  mit  den  Kantonsbürgern  bezwecke 
resp.  verfüge,  ohne  sich  darüber  auszusprechen,  unter 
welchen  Bedingungen  der  Letztere  zum  Gemeindestimm- 
recht zuzulassen  sei.  Desshalb  müsse  diese  Frage  auf  Grund- 
lage des  Schweiz.  Bundesrechtes  zur  Entscheidung  gebracht 
werden,  im  Sinne  des  Art.  4  B.-V.,  der  auf  dem  Gebiete 
des  öffentlichen  Rechtes  alle  und  jede  Vorrechte,  also  auch 
die  des  Vermögens,  beseitige. 

2.  Seitens  der  Rekurrenten  wird  auffallender  Weise, 
obgleich  in  Aussicht  gestellt  wird,  diejenigen  Rechtsgründe 
geltend  zu  machen,  welche  auch  in  materieller  Beziehung 
den  Rekurs  begründen,  davon  abgesehen;  sie  begnügen 
sich,  zu  sagen,  die  Beschlüsse  des  Stadtrathes  stehen  mit 
der  gegenwärtigen  kantonalen  Gesetzgebung  in  Widerspruch 
und  weisen  in  formeller  Beziehung  hauptsächlich  darauf  hin, 
dass,  obgleich  der  Art.  4  der  Verfassung  von  1874  wört- 
lich gleichlautend  schon  in  der  Bundesverfassung  von  1848 
;gestanden,  dennoch  die  Gesetze  voni  Jahre  1852  und  1861, 
«owie  die  Verordnung  vom  5.  März  1873  zu  Stande  ge- 
kommen seien  und  bisher  Niemand  daran  gedacht  habe, 
dieselben  als  mit  der  Bundesverfassung  im  Widerspruch 
stehend,  anzusehen. 

Die  Beurtheilung  gesetzwidriger  oder  unregelmässiger 
Handlungen  stehe  den  kantonalen  Behörden  zu  und  gehöre 
nicht  zu  jenen  Ausnahmsfällen,  welche  durch  Art.  102  und 
113  der  B.-V.  den  Bundesbehörden  zum  Entscheid  über- 
wiesen sind. 

3.  Dem  Regierungsstatthalter  steht  nun  kein  Material 
zu  Gebote,  um  zu  untersuchen,  ob  wirklich,  wie  Seitens 
des  Herrn  Berichterstatters  des  Stadtrathes  angeführt  wird, 
das  Gemeindestimmrecht  nur  noch  einzig  im  Kanton  Bern 
von  Bezahlung  einer  Gemeindeteile,  nach  Erfüllung  der 
sonstigen  gesetzlichen  Requisite,  abhängig  gemacht  wird. 
Es  wäre  diess  übrigens  gleichgültig,   wenn  solche  gesetz- 


Digitized  by 


Google 


286  Entscheid  des  Regierungsstatthalteramts  Bern, 

liehe  Bestiinmungen  mit  der  Bundesverfassung  als  oberstem 
Grundgesetz  nicht  im  Widerspruche  stehen.  Zugegeben 
wird,  dass  die  Argumente  des  Berichterstatters  betreffend 
die  Richtigkeit  seiner  Anschauungsweise  in  der  Auslegung 
der  Bedeutung  des  Art.  4derB.-V.,  welcher  der  Stadtrath 
in  seiner  Mehrheit  beigepflichtet  hat,  beim  ersten  Anblick 
schlagend  und  überzeugend  erscheinen  und  nicht  geläugnet 
werden  kann,  dass  die  Bestimmungen  des  Genieindegesetzes 
und  des  Gesetzes  vom  26.  August  1861  mit  der  heutigen 
Anschauungsweise  über  die  Berechtigung  der  Mitbetheili- 
gung  der  Bürger  an  den  Gemeindeverhandiungen  nicht  mehr 
übereinzustimmen  scheinen ;  mit  anderen  Worten,  dass  die 
Bestimmungen,  nach  welchen  das  Gemeindestimmrecht  einer 
Kategorie  von  Personen  zukömmt  einzig  aus  dem  Grunde 
der  Bezahlung  einer  Gemeindesteuer,  währenddem  eine 
Anzahl  politisch  stimmberechtigter  Bürger,  welche  keine 
Steuer  entrichten,  davon  ausgeschlossen  sind,  nicht  mehr 
als  ganz  haltbar  erscheinen  mögen.  Es  mag  dabei  freilich 
die  nicht  zu  billigende  Art  der  Anwendung  des  Stimm- 
rechts der  Frauen  und  Korporationen  bei  Gelegenheit  der^ 
Abstimmung  vom  6.  Dezember  1885  ihren  Theil  an  dieser 
Auffassung  haben.  *)  Anderseits  ist  aber  auch  die  Praxis 
der  Bundesbehörden  in  Auslegung  der  Bedeutung  des  Art.  4 
der  B.-V.  nicht  so  entschieden  abgeklärt,  wie  es  der  Stadt- 
rath von  Bern  annimmt.  Ich  verweise  hier  auf  die  Geneh- 
migung der  Verfassungen  der  Kantone  Luzern,  Freiburg, 
Solothurn  und  Tessin,  nach  welchen  laut  Blumer,  Band  I, 
Seite  287,  die  Geistlichen  beider  Konfessionen  von  jedem 
Stimm- und  Wahlrechte  ausgeschlossen  und  (welche)  dooh  mit 
diesen  Ausschlussbestimmungen  seiner  Zeit  von  der  Bundes- 
versammlung genehmigt  wurden.  Zwar  wurde  dann  später 
durch  das  Bundesgericht  der  Ausschluss  der  Geistlichen, 
jedoch  nicht  gestützt  auf  Art  4  (weil  es  sich  nicht  mit  der 
Praxis  der  ßimdesversammlung  in  Widerspruch  setzen 
wollte),  aber  gestützt  auf  Art.  49  der  Bundesverfassung, 
als  ungültig  erklärt. 

4.  Thatsache  ist,  wie  die  Rekurrenten  anführen,  dass 
seit  Inkrafttreten  der  Bundesverfassung  von  1848,  das  Ge- 
setz über  das  Gemeindewesen  v^  m  Jahr  1852  und  dasjenige 

*)  Diese  Art  der  Anwendung  des  Frauenstimmrechts  erfolgte 
unter  genauer  Einhaltung  der  gesetzlichen  Vorschriften ;  die  Bil- 
ligung oder  Missbilligung  des  Kegierungsstatthalteramts  ist  daher 
gleichgültig.  Red. 
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vora  26.  August  1861,  sowie  die  Verordnung  vom  .Inhrp 
1873  erlassen  und  bis  jetzt  von  keiner  Seite  an^ 
worden  sind.  Ist  die  Anscbaungsweise  des  Stadtra 
richtig,  so  wären  die  betreffenden  Gesetzesvorschrif 
längst  ungültig  gewesen,  weil  im  Widerspruch 
Bundesverfassung  stehend. 

Es  ist  ferner  Thatsache,  dass  der  Bundesratli 
Botschaft  vom  20.  Oktober  1874  betreffend  das  I 
setz  über  die  politische  Stimmberechtigung  der  S 
bürger,  auf  Seite  7  ausdrücklich  sagt:  «Wir  bemer 
gens,  dass  es  nicht  in  unserer  Absieht  liegt,  dieje 
Stimmungen  der  Kantonalgesetzgebungen,  welche  t 
Geraeindestimmrecht  und  Steuerpflicht  in  gewiss 
hungcn  von  einander  abhängig  gemacht  haben,  w 
z.  B.  im  Kanton  Bern  der  Fall  ist,  zu  beseitigen 
Es  beweist  diess  denn  doch,  wie  schon  oben  gesi 
die  Bundesbehörde  den  Art.  4  nicht  immer  in  kon 
Weise  gedeutet  und  ausgelegt  hat,  und  ist  diesi 
eher  anzunehmen,  als  daraus  hervorgeht,  dass  d 
hörde  die  Bestimmungen  über  das  Stimmrecht  in 
meinden  bekannt  sein  mussten  und  sie  sich  trotz( 
veranlasst  sah,  von  dem  ihr  in  A.rt.  43  der  B.-V. 
den  Rechte  der  Prüfung  der  betreffenden  Gesetze 
Verfassungsmässigkeit  Gebrauch  zu  machen. 

Thatsache  ist  ferner,  dass  bis  zur  Stunde  nie 
tens  der  wegen  Nichtbezahlung  einer  Teile  bi{ 
Stimmrecht  in  der  Gemeinde  Ausgeschlossenen,  ( 
Ausschliessung  gestützt  auf  Art.  4  und  43  der 
seh  werde  geführt  wurde,  obgleich  diess  jeden  A 
hätte  geschehen  können. 

5.  Ferner  ist  nicht  ausser  Acht  zu  lassen,  ( 
doch  der  Verband  einer  Einwohnergemeinde,  tro 
als  politische  Gemeinde  einen  Theil  des  politischei 
mus,  der  den  Begriff  des  Staates  bildet,  ausmach 
gern  Kreise  auch  ökonomischer  Art  Natur  ist, 
Gedeihen  auch  noch  andere  Personen  oder  Korp 
ein  Interesse  haben,  welche  nicht  als  politisch 
rechtigte  Personen  anerkannt  sind.  Giebt  es  nich 
den,  in  welchen  Aktiengesellschaften  ihren  Sitz  h 
eine  Industrie  betreiben,  oder  Korporationen  ode 
Personen,  welche  infolge  ihres  Grundbesitzes  odei 
mens  in  der  Gemeinde  die  grössten  Steuerpflichti 
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G.iwiss  habea  dieselben  auch  ein  Interesse  am  Wohlgedeihen 
der  Gemeinde  und  sollten  ein  Wort  mitsprechen  dürfen,  und 
jedenfalls  dürfte  der  dehnbare  Art.  4  der  B.-V.  auch  dahin 

f'edeutet  werden,  dass  es  nicht  verboten  sei,  auch  solchen 
ersonen  und  Gesellschaften  das  Stimmrecht  zu  geben.  Aus 
der  Bundesgesetzgebung  lässt  sich  ein  Verbot  des  Frauen- 
stimmrechts z.  B.  nicht  ableiten. 

6.  Der  Stadtrath  von  Bern  hält  auch  dafür,  es  sei  be- 
züglich der  Gemeindestimmberechtigung  zwischen  Nieder- 
gelassenen und  Aufenthaltern  kein  unterschied  zu  machen, 
weil  auch  das  Gemeindegesetz  selbst  keinen  Unterschied 
mache.  Nach  Ansicht  des  Unterzeichneten  hat  nun  aber 
hauptsächlich  hier  der  Stadtrath  sich  zum  Gesetzgeber  auf- 
geworfen, indem  nach  Art.  47  der  B.-V.  es  ausdrücklich 
der  Kompetenz  der  Bundesgesetzgebung  vorbehalten  ist, 
den  Unterschied  zwischen  Niederlassung  und  Aufenthalt  zu 
bestimmen  und  dabei  gleichzeitig  über  die  politischen  und 
bürgerlichen  Rechte  der  schweizerischen  Aufenthalter  die 
nähern  Vorschriften  aufzustellen.  So  lange  ein  solches  Ge- 
setz von  der  kompetenten  Behörde  nicht  erlassen,  ist  die 
Stimmberechtigung  der  Aufenthalter  durch  die  Bundesge- 
setzgebung nicht  ,  geregelt  und  bestehen  die  kantonalen 
Gesetze  über  die  Stimmberechtigung  zu  Recht,  sowohl  für 
Kantonsbürger  als  für  Schweizerbürger  (Entscheid  des 
Bundesgerichtö  vom  1.  Februar  1875). 

Schliesslich  erwähnen  wir  hier  noch  das  Kreisschreiben 
des  Regierungsrathes  vom  31.  März  1881  betreffend  das 
Stimmrecht  der  Aufenthalter  bei  kauf  analen  und  politischen 
Wahlen  und  Abstimmungen,  *)  aus  welchem  hervorgeht, 
dass  zur  Stunde  in  verschiedenen  Kantonen  bezüglich  des 
Beginns  dieser  Stimmberechtigung  eine  grosse  Ungleichheit 
herrscht  und  sogar  in  einer  grossen  Zahl  von  Kantonen 
die  schweizerischen  Aufenthalter  entweder  vom  kantonalen 
politischen  Stimmrecht  unzweifelhaft  ausgeschlossen  oder 
der  Nachweis  nicht  geleistet  ist,  dass  ihnen  dasselbe  zusteht. 

7.  Auch  die  Regierung  des  Kantons  Bern  stund  bis 
jetzt  bezüglich  der  Verfassungsmässigkeit  der  bestehenden 
Gesetze  über  die  Stimmbereohtigung  an  den  Gemeinden  auf 
diem  Boden  der  Rekurrenten,  obgleich  angesichts  der  be- 
stimmten  Fassung   des   Art.  43,  al.  5  man   sich   wirklich 


*)  Nicht  in  der  Gesetzsammlung.  Red. 
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fragen  könnte,  ob  nicht  das  Stimmrecht  der  niedergelassenen 
Schweizerbürger  An  fremeindeangekgenheiten  hier  positiv  ge- 
regelt ist  (s.  Verwaltungsbericht  für  das  Jahr  1884  fol.  58). 

8.  Unter  diesen  Verhältnissen  scheint  es  dora  Unter- 
zeichneten, es  sei  nicht  Sache  des  erstinstanzlichen  Admini- 
strativrichters,  sich  weiter  auf  eine  Auslegung  der  Bedeutung 
der  Art.  4  und  43  der  Bundesverfassung  einzulassen,  oder 
ohne  Weiteres  die  Anschauungsweise  des  Stadtrathes  von 
Bern  zu  acceptiren.  * 

Er  hält  vieimehr  dafür,  dass  er  sich  bei  Beurtheilung 
dieser  vom  Regierungsrathe  ihm  zum  erstinstanzlichen  Ent- 
scheide zugewiesenen  Beschwerden  gegen  die  Beschlüsse 
des  Stadtrathes  von  Bern  vom  5.  und  19.  März  1886,  der- 
malen an  die  zuf  Stunde  im  Kanton  Bern  noch  angewandten 
Gesetzesbestimmungen  zu  halten  habe  und  beruft  sich  noch 
speziell  auf  Art.  11  der  Verordnung  vom  5.  März  1873,  wo- 
nach die  Regierungsstatthalter  von  Amtes  wegen  darüber 
zu  wachen  haben,  dass  die  Stimmregister  der  Gemeinden 
dieser  Verordnung  gemäss  geführt  werden,  und  diese  Vor- 
ordnung basirt  auf  dem  Gesetz  vom  26.  August  1861. 

Folgerichtig  kann  er  die  Berechtigung  des  Stadtrathes 
von  Bern,  von  sich  aus  die  Revision  der  Gemeindestimm- 
register in  der  Weise  anzuordnen,  wie  es  gemäss  der  er- 
wähnten Beschlüsse  geschehen  soll,  nicht  anerkennen.  Es 
leitet  ihn  hiebei  auch  die  Ansicht,  dass  es  unmöglich  Sache 
einer  einzigen  Gemeindsbehörde  sein  könne,  auf  dem  Gebiete 
des  öffentlichen  Rechts  Beschlüsse  zu  fassen,  welche  einen 
gesetzgeberischen  Charakter  haben, 

und  demnach 

in  Umfassung  des  Angebrachten  und  gemäss  Art.  56 
und  ff.  G.-G. 

erkannt : 

1.  Der  Beschluss  des  Stadtrathes  von  Bern  vom  19.  März 
1886  wird  kassirt. 

2.  Die  Kosten  dieses  Entscheides  werden  dem  Stadt- 
rathe  auferlegt,  Namens  der  Gemeindekasse. 
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1«  Etüde   sur  les  Institutions  civiles   de  la  Suisse  au 

point  de  vue  de  Vhistoire  et  de  la  pMlosopMe  du  droit, 
par  L.  Henry  Reymond,  licenci^  es-Sciences  sociales, 
Docteur  en  droit  et  avocat.    Paris  ei  Qen^ve,   1885. 
•225  pages  g^  in  8«. 

Es  ist  ein  Fortschritt,  dessen  sich  unsere  Zeit  gegen- 
über frühem  Perioden  rühmen  und  freuen  darf,  dass  das 
richtige  Verhältniss  zwischen  philosophischem  oder  idealem 
Recht  und  positivem  Recht,  zwischen  Naturrecht  und  staat- 
lichem Recht,  Vernunft  und  Satzung  erkannt  und  festgestellt 
und  damit  auch  der  Kampf  zwischen  historischer  und  philo- 
sophischer Schule  zum  Austrag  gebracht  ist.  Broeher-de 
la  Flechere  drückt  dieses  Verhältniss  prächtig  aus  in  seinem 
soeben  (Revue  de  droit  international  Bd.  XVII,  Heft  4)  er- 
schienenen Aufsatz  des  Principes  natureU  du  droit  inter- 
national prive.  Das  Naturrecht ,  besser  gesagt  die  Lehre 
vom  idealen  Recht,  hat  die  Aufgabe,  den  souveränen  Mächten, 
Fürsten  und  Völkern  als  Oi'ganen  des  positiven  Rechts,  die 
Ideen  und  Ziele  vorzuzeiehnen,  w^elche  in  der  Rechtsordnung 
allmälig  verwirklicht  werden  sollen ;  sie  hat  ihre  Lehren 
auch  nicht  bloss,  wie  das  von  einer  altern  Richtung  ge- 
schah, in  der  angeblichen  Natur  des  menschlichen  Indivi- 
duums zu  schöpfen,  sondern  in  der  Erfahrung  und  Geschichte, 
welche  uns  erst  mit  dem  Wesen  und  den  Bedürfnissen  des 
vernünftigen  menschlichen  Zusammenlebens  bekannt  machen. 
So  kann  denn  auch  der  Fortschritt  nur  auf  dem  Wege 
stufenweiser  Reform,  nicht  auf  dem  der  gewaltsamen  Re- 
volution dauernd  erzielt  werden. 

Das  Schweizervolk  fühlt  seit  dem  zweiten  Drittel  des 
19.  Jahrhunderts  offenbar  das  Bedürfniss,  gewissen  allge- 
meinen Prinzipien  des  Rechts  und  der  Gesetzgebung  einen 
gleichmässigen  Ausdruck  und  eine  allgemeine  Geltung  über 
Berg  und  Thal,  mit  Beseitigung  der  kantonalen  Schranken, 
zu  verschaffen.  Welch  gewaltigen  Umschwung  dies  Be- 
dürfniss in  manchen  Zweigen  des  öffentlichen  Rechts,  in 
Militär-,  Verkehrs-  und  sozialwirthrchaftlichen  Gebieten  her- 
beigeführt, welch  verändertes  Bild  die  heutige  Schweiz 
gegenüber  derjenigen  von  1848  darbietet,  weiss  Jedermann. 
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Aber  auch   die  Justizgesetzgebung   folgt 
Drange.    Mehr  und  mehr  müssen  auch  au 
die  alten  Münzen  mit  kantonalen  Schildern 
Schmelztiffel  wandern  und  durch  das  Bild 
setzt  werden. 

Aber  wie  soll  das  neue  Gepräge  aussei 
Styl  soll  die  Zeichnung  beherrschen:  altrömis« 
gothisch  oder  amerikanisch?  welchem  Gedi 
welcher  Geistesrichtung  sollen  die  Grundidee 
Modifikation  entnommen  werden?  Diese  all 
noch  akademische  Frage  sucht  vorliegende, 
demisch  gefärbte*)  Schrift  zu  beantwortet 
fasser  hat  keine  Mühe  gescheut,  um  eine  ra 
und  ausgiebige  Antwort  zu  finden.  Mit  a 
lesenheit,  welche  die  Hauptwerke  der  deuti 
zösischen,  sowie  einen  Theil  der  englischen 
sowie  die  schweizerischen  Spezialarbeiten  ui 
ausgezeichnetem  Verständniss  derselben  ve 
elegante,  anregende  Darstellung  und  grossi 
Urtheils.  Die  Aufgabe  brachte  es  mit  sich,  i 
die  Gegensätze  zwischen  «Latinismus»  und 
hervorzuheben;  der  Dualismus  zwischen 
welscher  Schweiz  wird  nach  allen  Richtung 
und  beinahe  breitgetreten.  Auf  der  einei 
vormundungsnianie  und  Kollektivismus,  a 
individuelle  Freiheit  und  Achtung  der  ang 
rechte  vorherrschen.  So  hat  schon  Harnu 
uns  in  dieser  Ztschr.  (XX  198  f.)  besproche 
lehrt ;  es  ist  das  Echo,  das  wir  stets  wied 
kommen. 

Wir  können  den  Racenunterschieden 
deutung  unmöglich  beimessen.  «Nichts  i 
sagt  Binding  allerdings  etwas  paradox,  «als 
der  historischen  Schule,  dass  das  Recht  wesei 
Ursprungs  sei.»  Man  macht  heute  Sozialp 
die  nämliche  Bewegung  zeigt  sich  in  Ital 
zum  Schutze  der  Opfer  der  Arbeit  vorbere 
ist  nicht  ohne  Anhänger  in  Frankreich,  wo 
Dichter  Hugo  sich  zum  Vertheidiger  der  TJn 
warf;  die  irischen  Pachtgesetze  entspringen 
Bedürfniss  und  eine  in  der  Literatur  und  ] 


*)  und,  wie  wir  nachträglich  vernehmen, 
des  Doktorgrades  geschriebene. 
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vertretene  Richtung  möchte  das  Grund  eigen  thum  des  ver- 
emigten  Königreichs  verstaatlichen.  In  der  Schweiz  schreibt 
ein  nicht  germanisches  Bundesrathsmitglied  für  Ausdehnung 
der  Haftpflicht  und  Organisirung  des  -Hypothekarkredits 
auf  genossenschaftlicher  Grundlage.  Andrerseits  ist  die  Re- 
ception  französischer  Rechtsgrundsätze  im  heutigen  Deutsch- 
land —  via  Preussen  —  seit  Anfang  dieses  Jahrhunderts 
eine  ebenso  merkwürdige  als  unbestreitbare  Thatsache.  Das 
deutsche  Handelsgesetzbuch  hat  zu  seiner  Hauptquelle  den 
Code  de  commerce ;  die  Reichsprozessordnung  hat  ihre 
Grundgedanken  am  Rhein  geschöpft;  die  Konkursordnung 
lehnt  sich  wesentlich  an  das  französche  Fallimentsgesetz. 
Und  wie  viel  grösser  noch  ist  der  Einfluss  auf  dem  Ge- 
biete des  Staatsrechts  gewesen.  Aber  es  ist  eben  nicht 
Stammeseigenthümlichkeit,  es  ist  verschiedener  politischer 
und  kultureller  Reifegrad,  durch  welcher  die  modernen  Völker 
sich  unterscheiden.  *Wie  die  französische  Revolution,  so  ist 
auch  das  neufranzösische  Recht  aus  dem  gemeinsamen 
Geistesleben  der  abendländischen  Völker  hervorgegangen» 
(Sohra).  Nur  sind  die  Früchte  hier  früher,  dort  später  zur 
Reife  gelangt.  Der  Eroberung  der  Rechte  des  Individuums 
geht  immer  ein  langer  und  wechselvoller  Kampf  voraus, 
wie  uns  der  Verfasser  an  der  Hand  von  Brocher's  Evolution 
du  droit  selbst  zeigt,  ein  Kampf  der  Ideen  und  der  Macht- 
mittel, und  dieser  Kampf  schiesst  bisweilen  über  sein  Ziel 
hinaus,  wie  uns  die  Erfahrung  der  Neuzeit  belehrt.  Der 
Mensch  ist  nicht  im  Stande  als  Einzelwesen,  abgelöst  von 
allem  Verband  mit  seinesgleichen  zu  existiren,  wie  eine 
Verirrung  der  Naturrechtslehre  glaubte.  Wenn  heute  die 
französische  Philosophie  noch  auf  diesem  Standpunkte  steht, 
so  wird  sie  früher  oder  später  dem  sozialen  Wesen  des 
Menschen  ebenso  Gerechtigkeit  widerfahren  lassen  müssen, 
wie  die  englische  und  deutsche.  Rom  wie  die  germanischen 
Völker  haben  ihr  Zeitalter  des  Kollektiveigenthums,  des 
Geschlechterstaats,  der  absoluten  Hausgewalt  gehabt;  beide 
sind  bis  zu  den  äussersten  Grenzen  des  Individualismus  vor- 
gedrungen; und  tiberall,  selbst  in  dem  vom  Verfasser  als 
Musterbild  dargestellten  Amerikanismus  nimmt  der  Staat 
als  Vertreter  der  Gesellschaft  mehr  und  mehr  Kulturauf- 
gaben in  seine  Machtsphäre  auf. 

Wir  glauben  ferner,  dass  diese  angeblich  nationalen 
Gegensätze  viel  mehr  in  der  Schule,  in  den  Köpfen  der 
Gebildeten,   als  im   Volke   herrschen.    Weder  der  Racen- 
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unterschied,  noch  der  Unterschied  zwischen  den  Quellen,  aus 
denen  die  respeiitiven  Gesetzgebungen  geschöpft,  sind  dem 
jremeinen  Mann  von  Bedeutung;  was  er  verlangt,  sowohl 
am  Genfer-  wie  ara  Züricher-  und  Bodensee,  ist  ein  der 
wahren  Billigkeit  entsprechendes  Recht  und  eine  rasche 
und  unparteiische  Rechtspflege.  Die  oben  berührten  Gegen- 
sätze sind  mehr  politische  und  soziale  als  civilrechtliche. 
Der  politische  Liberalismus  und  nationalökonomische  In- 
different ismus  sind  es,  die  auch  auf  dem  Gebiet  der  bürger- 
lichen Gesetzgebung  zum  Ausdruck ,  gelangen. 

Je  mehr  nun  die  Sachverständigen  beider  Landest  heile 
sich  mit  dem  Gang  und  den  Produkten  der  Geistesarbeit 
auf  dem  andern  Sprachgebiet  bekannt  machen,  desto  mehr 
wird  man  sich  auch  überzeugen,  dass  vernünftige  Zweck- 
gedanken über  allen  mehr  oder  minder  imaginären  Unter- 
schieden der  nationalen  Auffassung  stehen,  und  Niemand 
wird  cum  grano  salis  den  Worten  Reymond's  seine  An- 
erkennung versagen,  mit  welchen  er  sein  Buch  schliesst: 

« Aujourd'hui  Vunification  du  droit  civil  s'impose^  et 
toui  ami  de  Vm*dre  et  de  la  justice  ne  peui  qufen  souhaiter 
la  realisatimi;  mais  ce  que  noiis  desirerions  ^  c'est  que  le 
legislateur  federal  tint  campte  d'un  coli  des  remarquables 
travaux  de  la  science  alkmande,  des  observations  nom- 
hreuses  qu'elle  a  mises  aujour,  de  sa  methode  generale  comme 
grou2)ement  des  matieres  ^  mais  qu'il  greffe  tout  cela  sur 
ks  principes  d'igalite  et  de  liberle  civiles  qui  sont  ä  la 
base  du  droit  fran^ais.» 

Wir  haben  von  dem  Inhalt  des  Buches  wenig  gesagt. 
Derselbe  ist  äusserst  reichhaltig  und  lässt  sich  nicht  wohl 
in  einen  Auszug  zusammendrängen;  er  zeigt  eine  unge- 
wöhnliche Beherrschung  des  ganzen  Rechtsstoffes  und  bietet 
eine  höchst  anregende  Lektüre  dar. 

Nur  einen  Spezialpunkt  möchten  wir  noch  hervorheben, 
auf  welchen  der  Verfasser  de  lege  ferenda  einen  gewissen 
Nachdruck  zu  legen  scheint.  Es  betrifft  das  Verhältniss 
zwischen  Urkunde  und  anderweitigen  Beweismitteln,  ins- 
besondere die  Frage,  in  wie  ufeit  Gegenbeweis  gegen  Ur- 
kunden gestattet  werden  soll. 

Zur  Unterstützung  der  mit  grosser  Zähigkeit  ver- 
theidigten  Ansicht  von  der  Vorztiglichkeit  des  ürkunden- 
beweises  und  der  diessbezüglichen  Bestimmungen  führt  er 
vor  Allem  an  die  Klarheit  und  Einfachheit  des  Art.  1341 
G.  civ.    Ja,  wenn  derselbe  so  nackt  und  einzig  da  stünde, 
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könnte  man  noch  von  Klarheit  sprechen,  obschon  die  Re- 
daktion z.  B.  von  ZaohariflB  mit  Recht  getadelt  wird.  Aber 
dieses  scheinbar  einfache  Prinzip  wird  ja  durch  eine  solche 
Masse  von  Ausnahmen  wieder  eingeschränkt,  dass  die  Auf- 
stellung eines  Systems  des  Beweisrechts  nach  dem  G.  civ. 
mit  ganz  bedeutenden  Schwierigkeiten  verbunden  ist  und 
ganze  Bände  bei  den  Kommentatoren  füllt.  Das  Prinzip 
ist  eben  natur-  und  vernunftwidrig  und  die^  Bedürfnisse 
des  Lebens  lassen  sich  durch  solche  Künsteleien  nicht 
zähmen  und  zwingen.'  Was  die  französische  Praxis  aus 
dem  Kapitel  des  Preuvea  gemacht,  ist  in  dem  bekanivten 
Buch  von  Zink  lehrreich  nachzulesen.  Unser  Verfasser 
sagt:  der  franz.  Gesetzgeber  geht  davon  aus  qns  Pindividu 
qui  prend  la  plume  et  redige  un  contrat  y  met,  eclaire 
par  son  intirit,  ioute  aa  religieuse  attention  et  que  ce  n'est 
qu^ä  bon  escient  qu'il  appose  sa  signature  au  pied  ,  ,  .  On 
voit  lä  Pesprit  du  code  fran^ais;  il  se  confle  pleinement 
dans  Pintetligence  de  Pindividu^  il  le  fait  reflechir  ä  ce  qu'il 
fait  pour  qu'il  ne  soit  pas  prts  au  depourvu;  mais  quandj 
en  pleine  connaissance  de  eause,  il  a  appose  sa  signature  .  . 
alors  cet  acte  devieni  loi  pour  lui  ...  —  Das,  ist  ja  im 
Allgemeinen  und  für  die  Regel  ganz  richtig;  aber  in  der 
Anwendung  entstehen  Härten,  welche  sowohl  das  Gesetz 
(Art.  1347)  als  die  Praxis  mildern  mussten. 

Bern,  1885.  Z. 


2.  Das  Telephonrecht.  Eine  rechtsvergleichende  Abhandlung 
von  Dr.  F,  Meili,  Advokat  und  Professor  an  der  Uni- 
versität und.  am  Polytechnikum  in  Zürich,  Leipzig, 
Verlag  von  Duncker  und  Humblot,  1885. 

Binding  hat  in  der  Vorrede  zu  seinem  Strafrecht  mit 
Recht  bemerkt,  dass  rechtsvergleichende  Arbeiten,  sofern 
sie  einen  wissenschaftlichen  Werth  haben  sollen,  eine  gründ- 
liehe Kenntniss  der  zu  vergleichenden  Rechte  voraussetzen, 
eine  solche  aber  für  ein  ^nzes  Rechtssystem  selten  bei 
einem  einzelnen  Juristen  gefunden  werde.  Um  so  mehr 
Werth  haben  daher  rechtsvergleichende  Monographien, 
immerhin  unter  der  Voraussetzung,  dass  der  Verfasser  den 
Stoff  vollständig  beherrscht.  Dies  ist  nun  bei  vorliegendem 
Buche  des  Hrn.  Professor  Meili  in  hohem  Grade  der  Fall, 
es  wird  uns  hier  nicht  nur  das  Material  in  seltener  Voll- 
ständigkeit, sondern  auch  in  sehr  gefälliger  Darstellung  ge- 
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boten.  Die  juristischen  Gesichtspi 
meist  mit  grosser  Konsequenz,  gelte] 
scheint  um  so  verdienstlicher,  als  i 
gemeine  Erfahrung  ist,  dass  die  1 
bestände  dieselben  nur  selten  in 
bringen  wissen. 

Der  Verfasser  gesteht  dabei  selb 
Kodifikation  des  Telephonrechts  sehr 
könnte,  indem  dadurch  eine  Fessel 
der  Administration  leicht  unangenel 
räth  daher  von  einem  eingehenden  G 
bloss  den  Erlass  eines  Reglementes. 

Wir  beginnen  unsere  Besprechi 
am  Ende  des  Buches  vom  Verfasse 
reproduziren.    Dieselben  lauten: 

I.  Es  ist  zunächst  an  der  Hand  des 
Staatsrechts  zu  untersuchen,  ob  sich  die  I 
monopols  rechtfertigen  lasse.  Ist  dies  ii 
loyaler  und  korrekter  sein  an  die  proc 
gebung  zu  appeliiren  und  das  betreffend 
zu  statuiren.  Aber  es  wird  auch  da,  w 
graphie  besteht,  zweckmässig  sein,  bei  < 
legenheit  die  Telephonie  zur  exklusiven 
behalt  der  Haustelephone)  zu  erklären. 

Für  den  Fall,  dass  der  Staat  die  Es 
an  Privat gesellscnaften  delegirt,  wird  ihi 
öffentlichen  Interessen  in  gehöriger  Weis( 
werden  auch  Vorschriften  in  folgenden 

1.  Betreffend   die  Rechtsstellung  der 
andern  gleichen  Unternehmungen  u 
namentlich    auch    hinsichtlich   der 
Systeme ; 

2.  betreffend  die  Tarife; 

3.  betreffend  die  Revokation  der  Kon: 

4.  betreffend  die  Uebertragung  dersel 

5.  betreffend  den  Konkurs  von  Teleph 

6.  betreffend  die  Pflicht  zum  Telepho 

7.  betreffend  einen  Vorbehalt  für  solcl 
die  sich  erst  später  zeigen  sollten. 

n.  Es  wird  nöthig  sein,  durch  Gei 
diejenigen  Rechtspflichten  aufzulegen.  ; 
eine  rationelle  Entwicklung  der  Telepno 

Dabei  wird  es  sich  allerdings  frage 
pflichten  ausgedehnt  werden  miLssen.  E 
sein,  ob  sie  auf  Privattelephone  Anwendu 

Ich  bemerke  hier  bloss  noch,  dass  J 
scheinlich  ohne  Murren  anerkannt  wer 
Betrieb  der  Telephonie  in  die  Hände  nii 
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Würde  dieser  Modus  nicht  gebilligt,  so  wäre  festzustellen,  in- 
wieweit das  Expropriationsrecht  ftir  die  Bedürfnisse  der  Telephonie 
gestattet  werden  dürfe. 

III.  Auch  für  die  Telephonie  wird  der  Kontrabimngszwang  am 
richtigsten  ausdrücklich  statuirt  und  anerkannt. 

I V.  Vielleicht  wird  es  auch  zweckmässig  sein,  die  telephonischen 
Vertragsbeziehungen  zu  ordnen: 

1.  Betreffend  die  Privat telephone ; 

2.  betreffend  die  Abonnementstelephone; 

3.  betreffend  die  öffentlichen  Telephonstationen. 

V.  Es  lässt  sich  auch  fragen,  ob  es  nicht  angezeigt  sei.  ener- 

fische  Hafipflichtgrundsätze  unter  Abänderung  der  Beweislast  zu 
xiren : 

1.  Zu  Gunsten  des  Publikums  wegen  der  Gefahr  des  Herunter- 
fallens  von  Drähten  u.  s.  w. 

2.  zu  Gunsten  der  Telephonangestellten  mit  Rücksicht  auf  die 
mit  der  Drahtlegung  und  andern  Operationen  verbundenen 
grossen  Gefahren. 

VI.  Mit  Rücksicht  auf  die  beidseitige  Verbindung  von  Tele- 
phonie und  Telegraphie  wird  hier  namentlich  vor  einer  Hinüber- 
nahme der  im  Telegraphenrechte  bestehenden  Grundsätze  gewarnt 
werden  müssen,  denn  aer  in  der  Tele^raphengesetzgebung  statuirte 
Ausschluss  jeder  Haftpflicht  bildet  ein  Unrecht. 

VII.  Es  wird  zweckmässig  sein,  auch  das  Telephonstrafrecht 

fesetzlich  zu  ordnen,  oder  wenigstens  jpositiv  auszusprechen,  dass 
ie  bestehenden  telegraphenrechtlichen  Strafnormen  auch  auf  Schädi- 
gungen und  Eingriffe  m  die  telephonischen  Einrichtungen  u.  s.  w. 
ausgedehnt  werden. 

Von  den  hier  erörterten  Fragen  dürften  von  ganz  be- 
3onderm  juristischem  Interesse  sein  die  nach  der  Beschrän- 
kung des  Grundetgenthums  und  der  Anerkennimg  eines  Kon- 
irahtrungzicanges. 

Die  Konsequenz  des  starren  Eigenthumsbegriffs  wäre 
die,  dass  die  Telephonanstalt  das  betreffende  Terrain,  über 
orler  unter  weichem  die  Telephondrähte  gezogen  wei'den, 
zu  erwerben  suchen  oder  zum  allermindesten  eine  Ent- 
schädigung zahlen  mtisste  für  die  zeitweise  oder  permanente 
Beschränkung  des  Eigenthums  oder  anderer  Rechte. 

Dieser  gemeinschaftlichen  Anschauung ,  wonach  das 
unbeschränkte  Recht  am  Luftraum  und  am  Terrain  unter 
der  Erdoberfläche  fast  allgemein  als  ganz  zweifellos  fest- 
stehend gilt,  setzt  M.  die  Auffassung  Jhering's  entgegen, 
zufolge  welcher  das  praktische  Interesse  zur  « Grenzmarke 
des  Eigenthums»  erhoben  wird.  In  einem  im  6.  Band  (1862) 
seiner  Jahrbücher  erschienenen  Aufsatz :  « Zur  Lehre  von 
den  Beschränkungen  des  Qrundeigenthümers  im  Interesse 
der  Nachbarn »  spricht  Jhering  die  Ansicht  aus,  dass  das 
Eigenthum  in   die  Höhe  aind  Tiefe  nur  soweit  reiche  als 
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das  praktische  Interesse  erfordere.  Das  Recht  am  Luft- 
raum oder  die  Eigenthumsatmosphäre  gehe  nicht  weiter, 
als  das  praktische  Bedürfniss,  das  dadurch  befriedigt  wer- 
den soll.  Wolle  man  dasselbe  zumessen  nach  dem  Typus 
des  Eigenthums  an  beweglichen  Sachen,  dem  Berechtigten 
mithin  die  Befugniss  einräumen,  alle  Eingriffe  Dritter  ohne 
Rücksicht  auf  sein  etwaiges  Interesse  schlechthin  auf  Grund 
der  nackten  Eigenthumskonsequenzen  zurückweisen ,  so 
wtlrde,  meint  Jhering,  die  Aufstellung  eines  solchen  Rechts 
in  verstärktem  Mass  all  die  Uebel  heraufbeschwören,  gegen 
die  sie  Abhülfe  gewähren  soll  -^  den  praktischen  Werth 
des  Grundeigenthums  aufheben.  « Dann  dürfte »  sagt  Jhering, 
« Niemand  seine  Vögel  fliegen  lassen  durch  meinen  Luft- 
raum, keinen  Rauch,  Dampf,  Staub  u.  s.  w.  erzeugen,  der 
in  ihn  hineindränge,  und  ein  Ball,  der  über  meine  Scheune 
geworfen  würde,  würde  einen  Eingriff  in  meinen  Luftraum 
enthalten.  Das  praktische  Interesse  des  Eigenthümers  an 
der  Freiheit  seines  Luftraumes  besteht  nur  darin,  dass  ihm 
nicht  Luft,  Licht  und  Regen  entzogen,  dass  er  nicht  ge- 
hindert wird,  so  hoch  zu  bauen,  wie  er  Luft  hat,  dass  ihm 
nicht  durch  AnfüUung  seines  Luftraumes  mit  verpestenden 
Gerüchen,  übermässigem  Rauch ,  Staub  u.  s.  w.  der  Aufent- 
halt auf  dem  Grundstück  unmöglich  gemacht  wird,  üeber 
diese  Grenze  hinaus  hat  das  Recht  durchaus  keinen  Grund, 
einen  Anspruch  an  der  Luftsphäre  zu  gewähren ;  es  hiesse 
lediglich  der  Ghikane  und  der  Streitsucht  die  Waffen  des 
Gesetzes  in  die  Hand  zu  geben  und  einen  Kriegsfuss  unter 
den  Nachbarn  zu  etabliren. » 

Bezüglich  der  Erstreckung  des  Grundeigenthums  in 
die  Tiefe  gibt  Jhering  zu,  dass  man  darüber  streiten  könne, 
ob  es  sich  hier  um  ein  Eigenthum  im  strengen  Sinn.  d.  h. 
an  der  Substanz  oder,  wie  beim  Lufträume,  bloss  um  ein 
Recht  am  Räume  handle.  Im  erstem  Falle  müsste  man 
dem  Eigenthüraer  die  Erde,  Mineralien  u.  s.  w.,  die  unter  der 
Oberfläche  liegen,  bereits  bevor  er  sich  dieselben  angeeignet 
hat,  zum  Eigenthum  zusprechen,  im  letztern  Falle  bloss 
das  Recht  ausschliesslich  diesen  Raum  zu  benutzen.  Jhering 
betont  hier,  dass  das  römische  Recht  dem  Grundeigenthum 
auch  in  dieser  Richtung  nicht  jene  schroffe  Gestalt  ge- 
geben, wie  die  nackte  Gonsequenz  des  Begriffs  sie  mit  sich 
bringen  würde  und  verweist  auf  den  Satz,  dass  der  Eigen- 
thümer  das  Hinüberwachsen  der  Baumwurzeln  seines  Nach- 
bars, soweit  sie  dem  Fundament  seines  Gebäudes  keinen 
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Schaden  bringen,  zu  dulden  habe  (arg.  1.  1  Cod.  de  int^rd. 
[8.  l]\  Es  ergebe  sich  hieraus,  dass  er  sich  auch  das 
gewönnliche  Mass  der  Feuchtigkeit,  welches  durch  Aus- 
giessen  von  Wasser,  Anlage  von  Mistgruben,  Gisternen 
u.  s.  w.  von  dem  benachbarten  Grundstück  in  das  seinige 
dringe,  gefallen  lassen  müsse,  während  er  auch  hier  wieder- 
um, wie  bei  den  Baumwurzeln,  eine  durch  fehlerhafte  An- 
lagen oder  übermässiges,  ungewöhnliches  Ausgiessen  oder 
Ansammeln  von  Wasser  mittelst  Drainage  bewirkte  Be- 
schädigung seines  Grundstücks  nicht  zu  dulden  habe.  Gegen 
Angriffe  auf  seine  Theorie  hat  Jhering  auf  die  gesellschaft- 
liche Natur  und  Zweckbestimmunjg  des  Eigenthums  gegen- 
über der  individualistischen  Aufifessung  hingewiesen  und 
Meili  beruft  sich  speziell  auf  die  Praxis  des  schweizerischen 
Bundesgerichts,  das  wiederholt  das  Eigenthum  und  die  da- 
mit verbundene  verfassungsrechtliche  Garantie  als  relativen 
Begriff  erklärt  habe.  Besonders  bemerkenswerth  ist  die  in 
Sachen  Verdau  erlassene  Entscheidung  vom  29.  Okt.  1880 
(VI,  S.  597  f.).    Dieselbe  lautet  in  Motiv  4  a: 

Es  ist  zwar  yollkommen  richtig  und  anch  vom  Bundesgericfat 
bereits  in  mehrfachen  Entscheidungen  anerkannt  worden^  dass  die 
verfassungsmässige  Garantie  der  ünverletzlichkeit  des  Eigenthums 
die  Befugniss  der  Gesetzgebung  keineswegs  ausschliesst,  den  In- 
halt des  Eigenthums,  bezw.  die  Befugnisse,  welche  dasselbe  ge- 
währt, näher  zu  bestimmen  und  zu  begrenzen,  und  dass  demnach, 
wenn  durch  das  objektive  Kecht  Beschräiikungen  des  Eigenthums 
eingeführt  werden,  darin  ein  zur  Entschädigung  verj)flichtender 
Eingriff  in  wohlerworbene  Privatrechte  keineswegs  hegt.  Denn 
das  Eigenthum  ist  keineswegs  als  absolute,  unbeschränkte  Herr- 
schaft über  die  Sache,  sondern  lediglich  in  seinem  jeweilen  durch 
die  objektive  Rechtsordnung  normirten  Inhalte  gewährleistet  (Vergl. 
Satzg.  377  des  bemischen  Civilgesetzbuches).  Dagegen  ist  anderer- 
seits klar,  dass  der  Inhalt  des  Eigenthums  eben  nur  auf  dem  Wege 
der  Gesetzgebung,  durch  eine  Abänderung  des  objektiven  Rechts, 
keineswegs  durch  eine  blosse  Verwaltungsanordnunff,  modifizirt 
werden  kann,  und  dass  also  in  einer  Verwaltungsanoranung,  durch 
welche  dem  Eigenthümer  einzelne  an  sich  in  seinem  Eigenthums- 
rechte,  wie  das  geltende  objektive  Recht  dasselbe  noimirt,  liegende 
Refugnisse  entzogen  werden,  ein  Eingriff  in  wohlerworbene  Privat- 
rechte allerdings  liegt,  der  verfassungsmässig  nur  auf  dem  Wege 
der  Expropriation  gegen  vollständige  Entschädigung  geschehen 
kann  (Vgl.  §§  1,  5  und  10  des  bemischen  Expropriationsgesetzes 
vom  3.  September  1868).  *) 

Für  unsere  Fra^e  ist  nun   von   speziellem  Interesse, 
dass  nach  schweizerischem  Telegraphenrecht  (Verordnung 


*)  Eine  Anwendung  dieser  Grandsätze  in  einem  die  Stadt 
Rem  betreffenden  wichtigen  Fall  ist  nächsthin  vom  h.  Rundes- 
gericht zu  erwarten.  Red. 
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vom  6.  August  1862)  der  örundeigenthQmer  nicht  geawimgen 
werden  kann,  sein  Privateigenthum  für  die  Interessen  der 
Staats! elegraphie  beschweren  zu  lassen.  Duldet  er  allftlllig 
derartige  Eingriffe,  so  kann  daraus  nach  der  Verordnung 
keine  Rechtspflicht  entstehen,  und  in  der  Praxis  scheint 
man  auf  die  Anwendung  des  Expropriationsgesetzes,  dessen 
Zulässigkeit  hier  ohnediess  bestritten  ist,  gänzlich  ver- 
zichtet zu  haben.  So  findet  sich  die  junge  Telephonie  besser 
gestellt  als  die  alte  Telegraphie,  indem  durch  Bundesraths- 
beschluss  vom  1.  November  1884  bezüglich  des  Ziehens  von 
Telephondrähten  das  Expropriation^recnt  für  anwendbar  er- 
klärt worden  ist. 

Sehr  zu  beachten  ist  ferner  in  vorliegendem  Buche  die 
neue  Begründung  des  Kontrahirungszwanges,  die  M.  S.  152 
bis  175  versucht  hat  und  auf  die  Jhering  in  seiner  neusten 
Abhandl  u  ng :  Rechtsschutz  gegen  injuriöse  Rechtsverletzungen, 
XXIII.  Bd.,  S.  155  f.  der  Jahrbücher  ötter  Bezug  nimmt. 
Den  tiefern  Grund  des  Kontrahirungszwanges,  den  M.  bei 
Eisenbahnen,  Tramwayt<,  Dampfschiffen,  Posten,  Telegraphen 
nnd  auch  Telephonen  verlangt,  erblickt  der  Verfasser  in 
denjenigen  Reservatrechten  des  Staates^  welche  sich  auf  die 
Wahrung  der  öffentlichen  Ztceckbestimmimg  u/nd  der  all- 
gemeinen Gebrauchsmögliehkeit  der  betreffenden  Anstalt 
stützen.  M.  geht  dann  noch  einen  Schritt  weiter  und  stellt 
den  Satz  auf :  Jedermann  hat  einen  individuellen  Anspruch 
und  daher  ein  Privatrecht,  gerichtet  auf  Erfüllung  der  den 
öffentlichen  Anstalten  obliegenden  Verpflichtungen, 

Der  Kontrahirungszwang  der  öffentlichen  Anstalten  ist 
M.  der  prononcirteste  rechtliche  Ausdruck  ihrer  dem  all- 
gemeinen Wohle  dienenden  Zweckbestimmung.  Auf  Seite 
156  und  157  sehen  wir,  dass  in  Bezug  auf  die  Benutzung 
der  Telegraphen  der  Kontrahirungszwang  in  den  meisten 
Ländern  (Deutschland,  Russland,  Frankreich,  Niederlande 
und  England)  gesetzlich  anerkannt  ist,  speziell  für  die 
Schweiz  bestimmt  das  Bundesgesetz  vom  29.  Dezember  1851 
in  Art.  13  folgendes:  Jedermann  hat  gleiches  Recht  auf 
die  Benutzung  der  Telegraphen;  jedoch  haben  die  Depeschen 
der  Bundes-  und  Kantonalbehörden  den  Vorzug  vor  allen 
andern,  mit  Ausnahme  von  denjenigen,  die  sich  auf  den 
Eisenbabnilienst  beziehen.  Auch  die  Verordnung  vom 
27.  August  1877  sagt  in  Art.  1  folgendes  :  Die  eidg.  Ver- 
waltung räumt  Jedermann  ein  Recht  ein,  mittelst  der  eidg. 
Telegraphen  zu  korrespondiren. 
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Auch  im  schweizerischen  Post-  und  Eisenbahnrecht 
besteht  der  Kontrahirungszwang.  Art.  1  des  Bundesgesetzes 
betreffend  den  Transport  auf  Eisenbahnen  vom  20.  März 
1875  lautet :  Jede  vom  Bunde  konzedirte  Eisenbahn,  welche 
dem  Publikum  zur  Benutzung  fllr  den  Personen-  und  Güter- 
transport eröffnet  ist,  ist  gehalten,  die  bei  ihr  nachgesuchte 
Beförderung  von  Personen  oder  Gütern  auf  ihrer  Trans- 
portstrecke und  zur  Weiterbeförderung  auf  schweizerischen, 
sowie  ausländischen  Bahnen^  mit  denen  sie  in  Verkehr  steht, 
anzunehmen  und  auszuführen,  soweit  die  Beförderung  nicht 
dem  Gesetze  über  das  Postregal  zuwider  ist.  Dieser  Artikel 
geht  bedeutend  weiter  als  Art.  422  des  deutschen  H.-G.-B., 
welcher *die  Eisenbahnen  nur  verpflichtet,  Frachtkontrakte 
für  ihre  Strecke  abzuschliessen,  womit  aber  den  Bedürfnissen 
des  Verkehrs  nur  in  sehr  geringem  Massstabe  entsprochen 
wird. 

Man  kann  nun  ganz  wohl  mit  M.  der  Ansicht  sein, 
dass  der  Kontrahirungszwang  durch  das  öffentliche  Recht 
begründet  werde  und  denselben  doch  nur  da  annehmen, 
wo  er  vom  Gesetzgeber  ausdrücklich  ausgesprochen  wird. 
Für  das  Telephonwesen  findet  sich  nun  eine  derartige  Pflicht 
in  der  Schweiz  gesetzlich  wenigstens  gegenwärtig  noch 
nicht  statuirt.  c  Die  Frage,  ob  der  Staat  wohl  thut, »  sagt 
Jhering,  1.  c.  S.  273  f.,  « ein  schlechthiniges  Recht  in  Be- 
zug auf  die  Benutzung  der  Telephoneinrichtungen  anzu- 
erkennen, dürfte  nach  den  Erfahrungen ,  die  man  neuer- 
dings bei  der  Berliner  Börse  in  Bezug  auf  den  Missbrauch 
derselben  von  Seiten  der  nicht  zum  Erscheinen  auf  der- 
selben berechtigten  Personen  gemacht  hat,  zur  Entschei- 
dung noch  nicht  reif  sein ,  es  bedarf  bei  diesem  noch  so 
jungen  Kommunikationsmittel  noch  längerer  Erfahrungen, 
um  die  Grundsätze  festzustellen,  nach  denen  das  Recht  aui 
Benutzung  desselben  zu  regeln  ist.  Wenn  Meili  in  seiner 
Schrift  ein  solches  schlechthiniges  Recht  behauptet,  so 
stimme  ich  darin  ganz  mit  ihm  überein,  dass  eine  rein 
chikanöse  Vorenthaltung  desselben  gegenüber  einer  einzelnen 
Person  dem  Sinne  der  Einrichtung  widerstrebt,  aber  er 
seinerseits  dürfte  schwerlich  Einschränkungen  ablehnen, 
welche  den  Gefahren,  welche  diese  Einrichtung  mit  sich 
führen  kann,  und  die  sich  zur  Zeit  noch  nicht  gänzhch 
übersehen  lassen,  vorbeugen  lassen.  So  lange  (Rieses  Probe- 
stadiura  noch  nicht  abgelaufen  ist^  wird  es  wohlgethan  sein, 
die   Verwaltung   in    ihrer  Freiheit  durch  gesetzliche  Be- 
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Stimmungen  nicht  einzuengen  und  ihr  das  Kündigungsrecht 
gegenüber  einzelnen  Abonnenten  nicht  abzusprechen. »  Aut 
die  genannten  öffentlichen  Anstalten,, welche  bei  der  heutigen 
Gestaltung  des  Verkehrswesens  in  Bezug  auf  ihre  Unent- 
behrlichkeit  wirklich  auf  einer  Linie  mit  den  res  publicaß 
der  Römer  stehen,  wendet  Jhering  dieselben  Grundsätze  an, 
die  die  römischen  Juristen  für  letztere  aufstellen:  es  finde 
an  ihnen  ein  rechtlich  geschützter  U8U8  pMims  stalt  und 
es  ergibt  sich  ihm  hieraus  die  Anwendbarkeit  und  zugleich 
die  Unentbehrlichkeit  der  act.  injur.  im  Falle  grundloser 
Versagung  der  Benutzung  jener  Anstalten  nach  Massgabe 
der  1.  13.  §  7  de  injur. 

In  gleicher  Weise  wie  die  Beschränkung  des  Grund- 
eigenthums  und  den  Kontrahirungszwang  erörtert  der  Ver- 
fasser noch  verschiedene  andere  auf  die  Benützung  und 
den  Betrieb  der  Telephonie  sich  beziehende  Rechtsfragen 
und  heben  wir  als  besonders  interessant  hervor:  Die 
Ausführungen  über  die  juristische  Konstruktion  des  Ver- 
tragsverhältnisses zwischen  der  Telephonverwaltung  und 
dem  Telephondestinatär,  ferner  die  Behandlung  der  Frage : 
Entsteht  durch  den  telephonischen  Verkehr  ein  Vertrag 
int^r  prsBsentes  oder  inter  absentes?  Mit  den  Untersuch- 
ungen über  die  Frage:  Wer  trägt  das  periculum  bei  dem 
telephooischen  Verkehre  ?  gelangt  der  Verfasser  zu  der  be- 
rühmten Gontroverse  der  culpa  in  contrahendo  und  der 
Lehre  vom  *  negativen  Vertragsinteresse  ^^ .  Allein  noch 
unserer  Ansicht  ist  die  Lehre  Jhering's  in  diesem  Punkte 
nicht  praktisch  und  es  handelt  sich  hier  vielmehr  um  die 
richtige  Bestimmung  des  Verhältnisses  von  Wille  und  WiHens- 
erklärung. 

Es  ist  das  grosse  Verdienst  von  0.  Bahr  (Jahrb.  f. 
Dogmatik  XIV.  S.  390  f.),  zuerst  den  bedeutungsvollen  Satz 
aufgestellt  zu  haben :  t  Wer  beim  Kontrahiren  in  einer  ihm 
zuzurechnenden  Weise  die  äussere  Erscheinung  seines  Willens 
hervorruft,  so  dass  der  ihm  Gegenüberstehende  bona  flde 
Rechte  daraus  erlangt  zu  haben  glaubt  und  glauben  darf, 
wird  mit  seiner  Behauptung,  dass  ihm  in  Wirklichkeit  der 
entsprechende  Wille  gefehlt  habe,  gar  nicht  gehört.  Er 
haftet  aus  der  äussern  Erscheinung  seines  Willens  gerade 
so^  als  ob  er  wirklich  gewollt  habe.»  Bahr  stellte  seine 
Theorie  an  einer  Menge  Beispiele  dar.  Vgl.  f^ber  diese 
ganze,  für  das  moderne  Handels-  und  Verkehrsrecht  äusserst 
wichtige  Lehre:  Ha/»*tmann,   Wort  und   Wille  im  Rechts- 
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verkehr  (Jahrb.  für  Dogmatik  Bd.  XX,  S.  1—79),  Fr. 
Mommsen,  Ueber  die  Haftung  der  Kontrahenten  bei  der 
Abschliessung  von  Schuld  vertragen  1879.  Jhering,  Zitel- 
mann,  Kohler,  Ler^el  (Jahrb.  für  Dogmatik  Bd.  IV,  XVI, 
XVIII,  XIX),  Sehall,  der  Parteiwiile  im  Rechtsgeschäft, 
1877.  Pfersche,  Zur  Lehre  vom  s.  g.  error  in  substantia 
1880.  Schlosamann,  Der  Vertrag  1876,  Ziielmann,  Irrthum 
und  Rechtsgeschäft,  Thon,  Rechtsnorm  und  subjektives 
Recht.  Sehliemann,  die  Lehre  vom  Zwange,  Pemice  in 
Grünhufs  Zeitschr.  Bd.  VII,  S.  465  ff.,  Demburg,  Preuss. 
Privatrecht  Bd.  I,  S.  109.  Averanius,  Interpretationes  iuris 
t.  III,  lib.  V,  c.  6,  ed.  3,  p.  161,  seqq. 

Im  5.  Kapitel  wendet  sich  unser  Verfasser  mit  vollem 
Recht  gegen  den  von  den  meisten  Staaten  durch  förmliche 
Gesetze  statuirten  Ausschluss  jeder  Haftpflicht  für  Versehen 
und  Irrthümer  im  Telegraphenbetrieb. 

Die  Berufung  auf  die  Sorgfalt  der  staatlichen  Fürsorge 
genügt  ihm  nicht,  um  die  Sätze  des  Rechts  zum  Schweigen 
zu  bringen.  Die  Verweisung  auf  diese  amtlichen  Mass- 
regeln sei  im  Grunde  nichts  anderes  als  ein  Selbstlob.  das 
immer  übel  angebracht  sei  und  es  enthalte  dieser  ganze 
Standpunkt  die  Forderung  der  Telegraphenverwaltung,  wo- 
nach ihr  von  vornherein  vertrauensvoll  eine  juristische 
Absolution  für  alle  Folgen  der  Nachlässigkeit  ausgesprochen 
werde. 

Die  gleiche  Prätention  ist  vom  Staate  auch  im  Post- 
recht erhoben  worden  und  M.  macht  auch  hier  mit  Recht 
geltend,  dass  während  man  gerade  in  der  Schweiz  den 
Eisenbahngesellschaften  in  unerbittlicher  und  prinzipiell 
durchaus  zu  billigender  Weise  schwere  Verpflichtungen  auf- 
erlegt habe,  die  weit  über  das  jus  commune  hinausgehen, 
der  Bund  im  Postwesen  sich  weigere  auch  nur  die  elemen- 
tarsten Verpflichtungen  zu  übernehmen,  die  dem  gemeinen 
Rechte  entspringen.  Bei  der  Würdigung  dieser  Thatsache 
sei  nicht  zu  vergessen,  dass  schon  das  Bundesgesetz  über 
den  Bau  und  Betrieb  der  Eisenbahnen  vom  23.  Dezember 
1872  in  Art.  38  ein  Gesetz  über  die  Rechtsverhältnisse  des 
Frachtverkehrs  und  der  Spedition  auf  Eisenbahnen  und 
«  auf  andern  vom  Bunde  konzedirten  oder  von  ihm  selbst 
betriebenen  Transportanstalten »  (Dampfschiffen ,  Posten), 
sowie  ein  Geselz  über  den  Schadenersatz  ftir  die  diessflilligen 
Verletzungen  u.  s.  w.  versprochen  habe.    Die  Eisenbahn- 
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gesetze  seien  längst  erlassen:  über  das  Postr( 
Grabesruhe,  — 

Das  Gesagte  wird  genügen,  um  zu  zeig 
sachkundige  Verfasser  den  reichhaltigen 
streng  juristisch  behandelt  und  in  das  System 
Rechts  gebracht  hat,  so  dass  das  Buch  nicht  n 
einer  reichhaltigen  und  fleissig  gearbeiteten 
besitzt,  sondern  auch  manigfache  Anregung  zui 
Denken  gibt.  Dr.  Placid  Meyer  von  i 


rnttheilungen. 

Schweizer  Juristenverein. 

Der  Vorstand  des  Schweiz.  Juristenverein 
Juni  auf  den  Wunsch  des  Schafifhauser  Lokj 
schlössen,  die  Jahresversammlung  auf  den  27. 
zu  verschieben.  —  Die  Frist  zur  Preisbewerl 
Frage  der  Kompensation  nach  dem  Schweiz, 
recht  wurde  bis  Ende  Juli  verlängert.  Das 
besteht  aus  den  HH.  Prof.  Zeerleder,  Kantonsi 
und  Dr.  v.  Waldkirch.  —  Auf  das  demnächst 
Handbuch  des  Hrn.  Prof.  Rössel  in  Bern  üt 
recht  der  welschen  Kantone  wurde  für  eine  A 
Exemplaren  subskribirt.  —  Die  Herausgabe  ( 
des  Werkes  von  Hrn.  Prof.  Huber  in  Basel  I 
gleichende  schweizerische  Privatrecht  steht  in 
zu  erwarten. 

Berner  Juristenverein. 

Nachdem  der  Verein  in  einer  Reihe  von  i 
bundesräthlichen  Entwurf  zu  einem  eidg.  Beti 
Konkursgesetz  eingehender  Besprechung  unl 
wobei  demselben  namentlich  die  mündlichen 
Redaktors  des  Entwurfs  und  der  Botschaft,  Hrn 
rath  Leo  Weber,  sehr  zu  statten  kamen,  ist  di< 
Besprechungen  am  2o.  Juni  vorläufig  abgeschl 
Dagegen  soll  das  Protokoll  über  dieselben  d 
4.  Heft  dieser  Zeitschrift  publizirt  und  in  Se 
geeigneten  Orts  verbreitet  werden.  Ferner  h 
genommen,  dass  sich  die  im  Herbst  abzuhaJ 
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Versammlung  des  bern.  Jur.-Vereins  mit  einigen  Haupt- 
gruudsätzen  dieser  Vorlage  zu  befassen  haben  soll.  Wir 
möchten  daher  die  HH.  Juristen  des  Kantons  Bern,  deren 
Votum  in  mancher  Richtung  nicht  ohne  Einfluss  sein  dürfte, 
einladen,  dem  Entwurf  schon  jetzt  lebhafte  Beachtung  zu 
schenken. 
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vollständig  den  Kantonen  überlassen  war.  Allein  die  Be- 
stimmungen über  die  Organisation  sollten  in  E.  ß.  noch 
weitgehender  gestaltet  werden.  Denn  der  I.  Titel  gehört 
zu  den  wichtigsten  des  Entwurfes,  da  gerade  bei  Prozess- 
gesetzen zu  guten  Gesetzen  auch  gute  Ausführung  gehört. 
Allerdings  empfinden  wir  hier  mehr  als  anderswo  den 
Mangel  einer  einheitlichen  Gerichtsorganisation.  Schon 
der  Bericht  der  bernischen  Kommission  weist  die  Wichtig- 
keit einer  einheitlichen  Organisation  nach,  pag.  6.*) 

Bundesrechtlich  ist  nach  E.  B.  normirt: 

dass  das  Gebiet  eines  jeden  Kantons  einen  oder  mehrere 
BetreibungsHreise  bildet, 

dass  jeder  Kanton  eine  Aufsichtsbehörde  zu  bezeichnen 
hat, 

dass  in  jedem  Betreibungskreise  ein  Betreibwngs-  und 
Konkarsamt  besteht,  welchem  der  Betreibimgsbeamte 
vorgesetzt  ist; 

ferner  die  Rekusationsgrimde  und  die  Fälle  der  Ver- 
tretung, 

Dagegen  bleibt  kantonal  nach  E.  B.: 

1.  Qualifikation  der  Aufsichlsbehörde,  ob  richterliche  oder 

administrative  Behörde, 

2.  Qualifikation  des  Beireibungsbeamten,  ob  Staats-  oder 

Gemeindebeamter,  ob  fix  besoldeter  oder  auf  Sportein 
angewiesener  Beamter,  ob  juristisch  gebildeter  oder 
in  dieser  Beziehung  nicht  qualifizirter  Beamter,  ob 
richterlicher  oder  administrativer  Beamter, 

3.  die  Wahlbehörde, 

4.  die  Vertretung  durch  Gehülfen. 

In  allen  diesen  Beziehungen  sollten  bundesrechtlthe 
Normen  geschaffen  werden.  Die  daherigen  Postulate 
gehen  dahin : 


*)  Bericht  der  vom  Reg.-Rathe  des  Kantons  Bern  nieder- 
gesetzten Kommission  etc.  Buchdr.  Lang  &  Comp.  1884  (verfasst 
von  Rud.  Niggeler). 
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1.  Der  Betreibungsbeamle  soll  ein  richterlicher  Be- 
amter sein,  denn  er  hat,  besonders  wenn  man  seine 
Stellung  als  Konkursbeamter  in  Betracht  zieht,  Rechts- 
sätze zur  Anwendung  zu  bringen  und  über  solche  An- 
wendung zu  entscheiden. 

2.  Der  Betreibungsbeamte  soll  staatlicher  und  fix- 
besoldeter Beamter  sein ;  jede  andere  Berufsthätigkeit  ist 
ihm  zu  untersagen.  Art.  12,  Ziflf.  2  des  Entwurfes  scheint 
eine  weitere  Berufsthätigkeit  des  Betreibungsbearaten  zu- 
lassen zu  wollen. 

3.  Der  Betreibungsbeamte  soll  sich  über  die  Quali- 
fikation zu  seinem  Amte  ausweisen;  in  Kantonen  mit 
Staatsprüfungen  genügt  diese;  in  den  andern  Kantonen 
wäre  eine  eigene  Prüfung  einzuführen. 

4.  Als  Wahlbehörde  der  Betreibungsbeamten  wäre 
die  oberste  Aufsichtsbehörde  zu  bezeichnen.  Es  ist  nicht 
einzusehen;  warum  hier  eine  kantonale  Musterkarte  ge- 
schaffen werden  soll. 

5.  Die  Aufsichtsbehörde  muss  richterliche  Behörde 
sein.  Es  ist  auszusprechen,  dass  mehrere  Aufsichts- 
behörden im  Kanton  mit  Instanzenzug  existiren  können, 
vgl.  Art.  3  E.  J.  D.;  denn  es  ist  ganz  undenkbar,  dass 
in  grössern  Kantonen^  wie  z.  B.  Bern  oder  Zürich,  eine 
einzige  Aufsichtsbehörde  den  Dienst  versehen  kann. 

6.  Die  Vertretung  des  Betreibungsbeamten  durch 
seine  Gehülfen  ist  unter  Verantwortlichkeit  zulässig  zu 
erklären;  in  dieser  Beziehung  wäre  zurückzugehen  auf 
Art.  6  des  E.  J.  D. 

Man  braucht  nicht  zu  fürchten,  bei  dieser  Normirung 
die  dem  Bunde  durch  Art  64  B.  V.  eingeräumten  Kom- 
petenzen zu  überschreiten;  denn  die  eigentliche  Organi- 
sation bleibt  auch  hier  noch  den  Kantonen;  damit  sind 
nur  gewisse  unverrückbare  Grenzlinien  und  Grundsätze 
gegeben,  über  welche  hinaus  die  Kantone  nicht  legiferiren 
können;  es  soll  insbesondere  einige  Garantie  geschaffen 
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werden,  dass  die  Betreibungsbeamten  wirklich  befähigt 
sind,  ihr  Amt  auszuüben,  und  dass  sie  unter  gehöriger 
Aufsicht  stehen. 

Sehr  zu  begrüssen  in  E.  B.  ist  die  Vereinigung  von 
Betreibungs-  und  Konkursarat  in  einem  Beamten,  was 
aber  wieder  einen  Beamten  mit  juristischer  Vorbildung 
verlangt. 

//.  Das  Beschiverdeverfahren. 

Aus  Art.  15  E.  B.  ergibt  sich  nicht  deutlich  genug, 
was  Gegenstand  des  Beschwerdeverfahrens  sein  soll.  Die 
Grenzen  zwischen  dem  Beschwerde-  und  dem  contra- 
diktorischen  Verfahren  müssen  genauer  gezogen  werden. 
In  dieser  Beziehung  ist  die  Bestimmung  des  bernischen 
Civilprozesses  §  362  *)  ziemlich  zweckentsprechend.  Es 
sind  freilich  Fälle  denkbar,  in  denen  sowohl  das  Be- 
schwerde- als  auch  das  contradiktorische  Verfahren  Platz 
greifen  können;  aber  eine  möglichst  genaue  Regelung  der 
Voraussetzungen  dieser  beiden  Verfahren  ist  nothwendig. 

III.  Instanzenziig. 

E.  B.  sieht  nur  eine  kantonale  Aufsichtsbehörde  vor 
mit  Rekurs  an  den  Bundesrath. 

In  Verbindung  damit,  dass  nach  des  Referenten  An- 
sicht der  Betreibungsbeamte  richterlicher  Beamter  ist, 
wäre  schon  ein  kantonaler  Instanzenzug  zu  geben,  d.  h. 

1.  Instanz  =  erstinstanzlicher  Bezirksgerichtspräsident 

2.  Instanz  =  kantonales  Obergericht 

3.  Instanz  =  Bundesgericht. 

Betreffend  die  kantonale  Instanz  ist  schon  oben  be- 
merkt, dass  eine  solche  nicht  im  Stande  sein  wird,  alle 


*)  „Die  Beschwerdeführun^  findet  statt  wegen  Verzögerung 
oder  Verweigerung  einer  gesetzlichen  oder  Gestattung  einer  gesetz- 
widrigen Rechtshtilfe,  wegen  ungebührlicher  Behandlung  der  Par- 
teien von  Seite  der  Behörden  und  Beamten  und  wegen  Form- 
verletzungen." 
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Beschwerden  zu  erledigen;  man  denke  nur 
dass  manchmal  Beweiserhebungen  vorgenorai 
müssen. 

Was  die  Bestimmungen  von  E.  B.  betr 
der  Bundesrath  Rekursinstanz  sein  soll.  S( 
schieden  an  Stelle  des  Bundesrathes  das  Bi 
zu  setzen.  Die  eidgenössische  Administi'ati 
schon  zu  weit  ausgedehnt,  als  dass  wir  sie 
hier  einführen  möchten.  Das  Bundesgericht  is 
Behörde,  welche  die  einheitliche  Anwendunj 
kann.  Freilich  würde  eine  Vermehrung  d 
Bundesrichter  nothwendig,  um  eine  Art 
und  Konkurskammer  schaffen  zu  können, 
Ober-Aufsichtsbehörde  figuriren  müsste.  *) 
und  einheitliche  Anwendung  des  Gesetzes 
Verhältniss  zum  Nutzen  nicht  in  Betracl 
Geldopfer  wohl  werth. 

Die  Kassationsimleinz  hat  wegen  Verletzi 
richtiger  Anwendung  des  Gesetzes  zu  urtheil 
aber  dem  Art.  3  E.  B.  eine  andere  Redaktio 
nicht:  «wenn  (Parteien) . . .  behaupten?,  sond 
Verletzung  oder  unrichtiger  Anwendung  de 

Ferner  könnte  in  Art.  3  E.  B.  der  Aus 
teien»  zu  eng  aufgefasst  werden;  auch  dem 
beamten  ist  das  Rekursrecht  einzuräumen. 

Der  obersten  eidgenössischen  Behörde  si 
ziplinarbefugnisse  zu  geben ;  es  wird  diess  na 
den  Anfang  der  Wirksamkeit  des  Gesetzes  noth 

IV.  Schadenersatzpflicht  und  Verantwor 
der  Beamten, 

In  Art.  14  und  16  des  E.  B.  ist  die  s 
Trennung  der  Fälle  unklar.  Art.  t4  und 
besser  vereinigt;  und  zwar  ist  zu  postuliren 

*)  Siehe  pag.  32  hienach. 
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bloss  die  Angestellteu  des  Beireibungseimies  für  den  aus 
ihrer  Schuld  entstehenden  Schaden  verantwortlich  sind, 
dass  die  Haftung  des  Kantons  auch  für  widerrechtliche 
Handlungen  der  Betreibungsbeamten  ausgesprochen  wird, 
und  dass  die  Haftung  des  Kantons  in  beiden  B'ällen  eine 
nicht  bloss  subsidiäre,  sondern  direkte  sei,  wie  in  Art  17 
des  bernischen  K,-V. 

Die  Verjährungsfrist  dieser  Schadenersatzklage  ist  in 
üebereinstimmung  zu  bringen  mit  Art.  69  O.-R.  Es  ist 
nicht  einzusehen,  warum  hier  eine  besondere  Frist  ge- 
schaffen werden  soll. 

V.  Redaktionsändenmgen. 

In  Art.  13  wäre  der  Betreibungsbeamte  selbst  auch 
zu  nennen;  derselbe  wird  kaum  von  dieser  Bestimmung 
ausgenommen  sein  sollen. 

Zweiter  Titel. 

Fristen :  Dem  E.  B.  sind  die  Fristbestimmungen  des 
0.-R.'s  zu  Grunde  gelegt. 

Art.  18  wäre  auszudehnen ;  nicht  bloss  Verträge, 
welche  die  Fristen  verkürzen,  sondern  auch  Verträge, 
welche  das  Verfahren  zum  Nachthei)  des  Schuldners  ab- 
ändern, sollten  ungültig  sein. 

Im  zweiten  Satze  des  §  18  ist  entweder  etwas  selbst- 
verständliches gesagt,  oder  etwas,  das  den  ersten  Absatz 
wieder  aufhebt. 

Dritter  Titel. 

Konkordat 
1.  Die  Stundungsfristen  erscheinen  etwas  zu  lang, 
da  dieselben  bis  6  Monate  betragen  können.  Die  Zulässig- 
keit  der  Wechselbetreibung  bietet  dagegen  nicht  genü- 
gende Hülfe;  man  denke  an  die  Gerichte  kleiner  Land- 
kreise, die  von  Lokalinteressen  beherrscht  sind. 
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2.  Die  doppelte  Zustimmungserklärung  der  G 
Art.  20  und  Art.  29  erscheint  als  unnöthige  Komp 
besonders  da  die  erste  Erklärung  den  Gläubig 
zur  Annahme  des  endgültigen  Entwurfs  verpflic 

3.  Art.  28,  Abs.  2  ist  sehr  weitgehend.  D( 
missär  wird  kaum  in  der  Lage  sein,  ein  V 
vorzunehmen,  wonach  er  den  Rechtsbestand  dei 
rungen  wirklich  genau  prüfen  kann.  Zudem 
diese  Bestimmung  nicht  zu  stimmen  mit  Art. 
von  einer  Prüfung  durch  das  Gericht  redet. 

4.  Die  Nichtweiterziehung  des  Entscheides  i 
Konkordat  (Art.  33)  scheint  gefährlich  in  Bezieh 
Qualität  der  erstinstanzlichen  Gerichte. 

5.  Verlust  des  Regresses  gegen  Bürgen  u 
Schuldner  im  Fall  von  Art.  35  ist  zu  weitgehe; 
Bestimmung  des  deutschen  Konkursrechtes  ti 
Richtige. 

6.  Die  Anfechtuog   des  Konkordates   wegen 
des  Schuldners  sollte  weiter  ausgedehnt  werden ; 
lieh  sollte  eine  Bestimmung  vorhanden  sein,  w^e 
Konkordat  hinfällig  erklärt,  wenn  kurz  darauf  der 
ner  wegen  Bankerott  verurtheilt  wird.    Art.  38  5 

7.  Bemerkungen  redaktioneller  Natur:  Sl 
Wortes  « Konkordat »  sollte  die  deutsche  Beze 
Zwangsvergleich  gewählt  werden.  In  Art.  21  i 
bar  die  Bestimmung  wegen  Prüfung  der  Bücher 
E.  J.  D.  stehen  geblieben.  Nicht  jeder  Schuld 
Bücher. 

Vierter  Titel. 

Anfechtungsklage. 

1.  Das  Prinzip  von  E.  B.,  auch  ausserhalb  c 
kurses  die  Anfechtung  zuzulassen,  ist  zu  billigen; 
gleiche  Behandlung  beider  Anfechtungsklagen 
erscheint  zweifelhaft.  Deutschland  besitzt  seit  seir 
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ein  eigenes  Gesetz  über  Anfechtungsklagen  ausser  Kon- 
kurs vom  Jahre  1879. 

2.  Art.  42  wäre  im  Anschlüsse  an  Heusler  etwas 
weitergehend  zu  fassen;  statt  «bekannt»  zu  setzen:  «er- 
kennbar», oder  «bei  einiger  Aufmerksamkeit  erkennbar». 
Ueber  das  gemeine  R.  hinausgehend  wäre  bei  der  Actio 
Pauliana,  culpa  lata  dem  dolus  gleichzustellen. 

Art.  43  spezifizirt.  In  Ziff.  2  sollte  es  heissen :  «fälr 
lige  Schuld*  und  in  Ziff.  3  sollte  der  Ausdruck  «Tilgung» 
statt  Zahlung  aufgenommen  werden.  Datio  in  solutum 
ist  auf  gleiche  Linie  zu  stellen  mit  Baarzahlung.  Die 
Spezifikation  wäre  nach  E.  Heusler  noch  zu  vermehren : 
§  93. 

Die  beiden  letzten  Alinea  von  E.  B.  sind  etwas  un- 
klar. Die  Normirung  der  Beweislast  ist  scharf  hervor- 
zuheben. 

3.  In  Art.  44  soll  es  wohl  auch  heissen:  vor  Aus- 
stellung eines  leeren  Pfandscheine^  oder  vor  Eröffnung 
des  Konkurses  etc.» 

4.  Art.  45  betreffs  Anfechtung  von  Schenkungen, 
scheint  etwas  weitgehend  und  lässt  an  Klarheit  zu  wün- 
schen übrig. 

5.  Die  Wirkungen  gegenüber  dritten  Erwerbern  sollten 
schärfer  nach  Analogie  von  §  33  D.-G.-O.  bestimmt  werden. 

6.  Es  sollte  ausgesprochen  werden,  dass  die  Forderung 
eines  or laubige rs,  welcher  in  Folge  einer  angefochtenen 
Handlung  des  Schuldners  zurückgewähren  muss,  wieder 
auflebt,  und  dass  in  diesem  Falle  dem  Gläubiger  die 
Gegenleistung  aus  der  Konkursmasse  zu  erstatten  ist,  so- 
weit sie  sich  in  derselben  befindet,  oder  soweit  die  Masse 
um  ihren  Werth  bereichert  ist. 

7.  Art.  47  sollte  eingehender  behandelt  werden ;  hier 
ist  auch  der  Fall  der  Verwandten  speziell  hervorzuheben. 
Empfehlenswerth  §  34  D.-C.-O. 
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In  der  sich  an  den  Vortrag  anschliesseiu 
Dis/aission 
werden  folgende  Punkte  näher  erörtert: 

ad  €  Erster  Titeh. 

Betreffend  die  Frage  nach  der  Kompetenz 
über  die  «Organisation*  zu  legiferiren,  geht 
der  Redner  dahin,  dass  die  ß.-V.  kein  Hinc 
stellt,  in  Folge  dessen  die  Organisation  der  Be 
eingehender  behandelt  werden  könnte,  als  da 
schehen  ist.  Prof.  Zeerleder  betont  speziell, 
Verfahren  auch  die  Organe  gehören  und  di 
Verfassung  einen  Theil  des  Verfahrens  ausi 
verweist  auf  die  Wichtigkeit  strenger  und  e 
Bestimmungen  über  Wahl  und  Beaufsichtigu 
treibungsbeamten ,  da  ohne  solche  das  be 
schlechte  Erfolge  haben  w^ürde;  er  citirt  die 
von  Weibel*)  (Luzern)  und  Meili  (Zürich)  i 
Gegenstand. 

Hr.  Leo  Weber  bemerkt,  dass  die  prak 
der  Frage,  wie  weit  man  in  der  Aufstellun 
ganisations »-Grundsätze  gehen  dürfe,  allen 
nicht  ausser  Acht  gelassen  werden  solle.  Ei 
Ausführungen  des  Referenten  glaubt  Hr.  Web 
Betreibungsbeamten  durch  ihre  Wahlart  —  A 
staatlichen  Charakter  erhalten;  der  richterlich 
der  Beamten  hänge  aber  wieder  zusammen  mi 
welcher  Beamte  im  Kanton  festgesessen  sei 
andere  Frage  habe  man  nicht  lösen  wollen: 
amte  fix  besoldet  oder  auf  Sportein  angewiese 
und  zwar  weil  einerseits  die  Statuirung  des  ( 
der  Fixbesoldung  an  der  Verschiedenheit  der 
und  lokalen  Verhältnisse  scheitere,  und  w^eil  m 


*)  Das  Luzerner  Betreibungssystem  1884,  vgl. 
XVIII  553. 
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seits  mit  Recht  davon  abgekommen  sei,  auch  einen  Tarif 
in  den  Entwurf  aufzunehmen,  Dieser  Auffassung  gegen- 
über bemerkt  der  Referent,  dass  die  Fixbesoldung  nicht 
in  dem  Sinne  verlangt  werde,  wonach  ein  gleicher  An- 
satz für  alle  Betreibungsbeamten  festgesetzt  werden  sollte, 
sondern  bloss  in  dem  Sinne,  dass  der  Grundsatz  der  Fix- 
besoldung im  Prinzip  ausgesprochen  werde,  es  den  Kan- 
tonen überlassend,  in  geeigneter  Würdigung  ihrer  lokalen 
Verhältnisse  die  Höhe  des  Fixums  zu  bestimmen. 

Ad  Art.  2  bemerkt  Hr.  Weber ^  dass  die  Kantone  den 
Art.  3  des  E.  J.  D.  wieder  herstellen  können,  wenn  sich 
für  einen  grossen  Kanton  die  Nothwendigkeit  ergebe, 
mehrere  Aufsichtsbehörden  zu  bezeichnen;  E.  habe  nicht 
zu  viel  in's  Einzelne  hineinregieren  wollen. 

Ad  Art.  3.  Hr.  Weber  schliesst  sich  der  Bemerkung 
an,  dass  der  Begriff  «Partei»  gemäss  den  Ausführungen 
des  Referenten  besser  fixirt  werden  dürfe,  und  neigt  sich 
mit  dem  Referenten  auch  dahin,  dass  das  Bundesgericht 
und  nicht  der  Bundesrath  als  höchste  Instanz  entscheiden 
solle;  dagegen  hält  er  es  für  eine  untergeordnete  Re- 
daktionsfrage, ob  der  Ausdruck  »behaupten»  geändert 
werden  solle. 

Ad  Art.  14  und  16.  Hr.  Weber  stimmt  mit  dem 
Referenten  überein,  dass  diese  Artikel  zusammenzubringen 
und  in  Uebereinstimmung  zu  setzen  sind. 

Ad  Art.  15.  Prof.  Zeerleder  ist  mit  dem  Referenten 
gleicher  Ansicht^  dass  das  Beschwerdeverfahren  nicht  ge- 
nügend geordnet  ist;  er  hält  die  Frist  von  10  Tagen  eben- 
falls für  zu  kurz.  Dann  sei  nicht  gesagt,  ob  das  Gericht 
der  Beschwerde  auch  den  Civilanspruch  gegen  den  Be- 
amten erledigt;  aus  Art.  16  gehe  sogar  das  Gegentheil 
hervor;  das  Publikum  empfinde  diese  Trennung  und 
Weitläufigkeit  sehr  unliebsam;  ferner  fehlt  eine  Bestim- 
mung betreffend  Suspensiveffekt  der  Beschwerde.  Hr. 
Weber  schliesst  sich  den  Einwendungen  an. 
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ad  "Zweiter  Titeh, 

Hr.  Weber  hält  den  Einwurf  des  Referei 
den  zweiten  Satz  des  Art.  18  für  unbegründet 
Referenten  gewünschte  Erweiterung  des  Art. 
in  das  zweite  Buch  aufgenommen  werden,  w 
dem  Verfahren  speziell  handelt. 

ad  *  Dritter  Titel '^^ 

Prof.  Baron  begrüsst  den  Standpunkt  des 
wonach  das  Konkordat,  oder  besser  gesagt  d( 
vergleich,  auch  ausserhalb  des  Konkurses  zur  1 
kommen  soll.  Die  gemeinrechtliche  Praxis  h 
zur  Abwendung  eines  noch  nicht  begonnenen 
die  Grundsätze  des  Vergleichsverfahrens  ausgi 
mehrere  Partikulargesetzgebungen  seien  ihr 
Bestreben,  den  Eintritt  des  Konkursverfahre 
hüten,  gefolgt.  Besonders  vom  Handelsstande 
Einführung  eines  Vergleichsverfahrens  ausse 
zur  Abwendung  des  Konkurses  verlangt.  Die 
dieser  Ausdehnung  des  Konkordates  seien  au 
liegend :  einerseits  wird  der  Kredit  des  Schuldm 
geschädigt,  wenn  er  sich  mit  seinen  Gläubif 
das  Konkursverfahren  eingeleitet  ist,  abfir 
andererseits  gewinnen  auch  die  Gläubiger,  we 
fahren  weniger  kostspielig  ist  und  die  Masse,  v 
ner  frei  verwaltet,  weniger  entwerthet  wird ; 
bekannt,  dass  mit  der  gerichtlichen  Verwaltuni 
beim  Konkurse  immer  eine  Entwerthung  der 
bunden  ist. 

Prof.  Zeerkder  vertritt  den  gegentheiligen  i 
wonach  der  Zwangsvergleich  dahin  gestellt  we 
wo  er  auch  in  andern  Gesetzgebungen  steh 
nach  der  Eröffnung  des  Konkurses.  Denn 
guten  Konkursverfahren  sei  das  Bedürfniss  r 
Konkordat  ausserhalb  des  Konkurses  gering. 
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weis  dafür  bilde  der  Vorgang  in  Oeslerreich ;  unter  der 
alten  josephinischen  Konkursordnung  von  1781  hat  das 
Bedürfniss  den  Gesetzen  über  den  Zwangsausgleich  von 
1859  und  lfc62  gerufen  —  mit  der  Konkursordnung  von 
1868  sei  das  Ausgleichsverfahren  dort  verschwunden. 
Aehnlich  in  Lübeck.)*)  Gegen  den  Zwangsvergleich  ausser- 
halb des  Kofikurses  sprechen  auch  die  bedeutenden  prakti- 
schen Schwierigkeiten,  welche  mit  der  Durchführung 
desselben  verbunden  seien,  und  welche  weiter  unten  noch 
näher  erörtert  werden.  Hauptsächlich  sei  es  schwierig 
die  Berechtigung  der  Gläubiger  ausserhalb  des  Konkurses 
festzustellen.  Denn  die  praktischen  Rücksichten  werden 
doch  darauf  hindrängen,  der  Einleitung  des  Konkordates 
eine  öffentliche  Auskündung  vorangehen  zu  lassen.  So- 
bald aber  Auskündung  und  gerichtliche  Feststellung  der 
Aktiv-  und  Passiv-Masse  erfolge,  so  seien  die  Vorzüge 
gegenüber  dem  ÄonÄwrsvergleichsverfahren  gering. 

Bei  der  folgenden  Diskussion  über  die  Berechnung 
der  zwei  Dritttheile  der  Gläubiger  (Art.  20,  Lemma  3) 
zeigt  sich  bereits,  wie  schwierig  es  ist,  die  beiden  Poslu- 
late:  Durchführung  des  Konkordates  mit  möglichster 
wSchonung  der  Gesammtinteressen  des  Schuldners  einer- 
seits und  Durchführung  des  Konkordales  mit  möglichster 
Garantie  für  die  betheiligten  Gläubiger  anderseits,  zu 
kombiniren  und  den  beidseitigen  Interessen  gerecht  zu 
Averden.  Während  Prof.  Barmi  die  Vs-Gläubiger  durch 
Eideszuschiebung  an  den  Schuldner  ermitteln  lassen  und 
damit  dem  ersten  Postulat  Rechnung  tragen  will,  hält 
Prof.  Zeerleder  eine  derartige  Bestimmung  für  die  Sicher- 
heit der  Gläubiger  für  zu  gefährlich.  Nach  seiner  An- 
sicht ist  das  Konkordats  verfahren  nicht  anders  einzuleiten, 
als  indem  eine  öffentliche  Auskündung  vorausgeht ;  denn 
sonst  kann  der  Betreibungsbeamte  nicht  wissen,  ob  der 
Schuldner  alle  seine  Angaben  richtig  machl.    Quelle  der 


*)  Der  in  Parenthese  stehende  Satz  ist  ein  Zusatz  des  Proto- 
kollführers. 
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vorliegenden  Enlwurfsbestiinmung  sei  vvahrsch( 
Gesetz  des  Kantons  Genf  (loi  sur  les  sursis 
taires  du  2  Oct.  1880)  gewesen,  welches  aber 
fahren  bloss  für  Kaufleute  aufgestellt  hat.  Be 
manu  sei  aber  eine  Einsicht  in  seine  Vermögens) 
mit  Hülfe  seiner  Bücher  möglich;  da  liege  dei 
Sache  anders  als  hier,  wo  man  das  Konkordat 
Schuldner,  auch  auf  denjenigen,  der  keine  Büci 
ausdehnt.  (Verweisung  auf  die  Bemerkungen  von 
La  faillite  des  non-commer^ants.  Geneve  18g 
Die  Anrufung  des  Konkordats  wird  zu  missbn 
Zahlungsflucht  verwendet  werden. 

llr.  Weber  wendet  sich  gegen  den  erhob 
wand  des  Referenten  betreffs  der  doppelter 
mungserklärung  der  Gläubiger:  die  erste  sei  nc 
damit  der  Schuldner  vorerst  die  3  Monate  Stu 
komme,  und  die  zweite  für  den  eigentlichen 
des  Konkordates.  Dagegen  tritt  Hr.  Weber 
führungen  von  Prof.  Zeerleder  bei  und  bemerkl 
Auskündung  in  erster  Linie  gesetzt  werden  mi 
schon  zur  Erlangung  der  Frist.  Inzwischen  w 
dings  vom  Gerichte  die  Einstellung  aller  Bet 
provisorisch  zu  verfügen,  und  müsste  eine  dahi 
Bestimmung  in  den  Entwurf  aufgenommen  wer 
letztere  müsste  entschieden  geschehen,  allere 
Seiten  der  Gläubiger  auf  guten  Glauben  hin,  d 
gebe  man  dem  Schuldner  keine  Ruhe.  Einn 
gestützt  auf  den  guten  Glauben,  den  man  dem  \ 
beimesse,  angefangen  werden. 

Im  Einzelnen  erstreckt  sich  die  Diskussion 
Materie  auf  folgende  Punkte : 

Betreffend  den  Ausdruck  «Bücher»  in  §  2: 
Hr.  Weber  der  Kritik  des  Referenten  bei;  At 
Reminiscenz  aus  dem  Genfer  Gesetze  stehen 

Prof.  Baron  hält  die  Stundungsfristen,  ent 
Ansicht  des  Referenten,  nicht  für  zu  lang;  di 


Digitized  by 


Google 


318  Verhandlangen  des  bern.  Juristen- Vereins 

ihm  in  der  Stellung  des  Kommissärs  die  Autsicht  des- 
selben über  die  Geschäflshaudlungen  des  Schuldners 
(Art.  23)  während  der  Dauer  der  Stundung  unsympathisch. 
Prof.  Baron  würde  den  Gesuchsteller  sein  Vermögen  in 
freier  Weise  verwalten  lassen.  Hr.  Weber  pflichtet  dem 
Einwände  von  Prof.  Baron  insoweit  bei,  als  bei  der 
Stellung  des  Kommissärs  etwas  für  alle  Fälle  aufgeslellt 
worden  sei.  das  nicht  für  alle  Fälle  passe.  Hier  sollte 
n.  s.  A.  ein  Unterschied  gemacht  werden  zwischen  dem 
Schuldner  der  auf  Konkurs  betrieben  und  dem  Schuldner 
der  bloss  auf  Pfändung  betrieben  werden  kann.  Die 
Genfer  und  die  belgische  Gesetzgebung,  aus  welcher  das 
Konkordat  entnommen  worden  sei,  hätten  die  Stellung 
des  Kommissärs  noch  viel  schärfer  gefassl  und  ihm  noch 
viel  mehr  Macht  über  den  Schuldner  eingeräumt,  als 
diess  im  Entwurf  der  Fall  sei.  Es  entspringt  das  aus 
der  Sorge  der  Kcmfkute  für  das  Aktivum  des  Schuldners, 
das  ihnen  verfangen,  und  aus  der  Idee,  dass  dieser  Kom- 
missär eigentlich  nichts  anderes  sei,  als  der  vorläufige 
Syndic.  In  dem  Vorbilde  zu  E.  werde  auch  offenbar  von 
diesem  Gesichtspunkte  aus,  der  Konkurs  ex  officio  er- 
klärt, sobald  das  Konkordat  nicht  zu  Stande  komme, 
während  E.  das  nicht  vorsieht. 

Zu  Art.  24  glaubt  Fürsprecher  Kocher^  dass  die  Aus- 
nahmsbestiramung  in  Lemma  2  nicht  ausreichend  genug 
sei.  Gerade  im  Kaufmannsstande  werde  es  vorkommen, 
dass  der  Kaufmann  die  wechselrechtliche  Betreibung  fort- 
setze; in  dem  Zeiträume  von  6  Monaten  lasse  sich  aber 
sehr  viel  Vermögen  im  schnellrechtlichen  Verfahren  liqui- 
diren,  so  dass  die  Bilanz,  auf  Grund  deren  die  Vs-Gläubiger 
dem  Konkordat  beigetreten,  wesentlich  verschoben  werde. 
Der  Kaufmann  werde  sich  daher  wohl  hüten,  dem  Kon- 
kordat von  Anfang  an  beizutreten;  und  darin  liege  ge- 
rade für  diesen  ßerufsstand  die  Gefahr,  welche  das  Zu- 
standekommen des  Konkordats  in  der  Praxis  verunmög- 
liche. 
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Hr.  Weber  pflichtet  diesem  Einwände  g 
bei,  hat  aber  ein  Bedenken,  wegen  der  wechse 
Verjährung.  Diese  müsse  dann  jedenfalls 
werden. 

In  Art.  26  wären  nach  Prof.  Baron  im  ers 
4.  Zeile  nach  »Guthaben»  die  Worte  beizufi 
der  Schuldner». 

In  Art.  27  macht  Prof.  Baron  aufmerksj 
zweiten  Lemma  der  Ausdruck  «alle  Gläubig( 
gefasst  sei,  indem  Pfandgläubiger  und  privilej 
ger  ausgenommen  werden  müssen. 

Prof.  Baron  findet  mit  dem  Referenten  e 
Spruch  von  Art.  28  zu  Art  32,  AI.  2,  welchei 
dass  nach  Art.  32  über  die  Begründetheit  dei 
das  Gericht  entscheide,  während  nach  Art.  2 
missär  in  dieser  Frage  allmächtig  sei.  Da 
Möglichkeit  für  grosse  Willkürlichkeiten  gesc 
D.-K.-Ü.  normire  ebenfalls,  dass  bei  einer 
Forderung  das  Gericht  eintrete  und  zu  erklär 
der  Gläubiger,  dessen  Forderung  bestritten  ^ 
der  Besclilussfassung  in  der  Gläubigerversam 
zu  wirken  habe  oder  nicht.  Ebenso  hält  er 
in  Art.  31  bei  einem  abschlägigen  Bescheid( 
missärs  eine  Prüfung  durch  das  Gericht  eint 
Nach  der  gegenwärtigen  Normirung  bestimm 
missär  für  sich,  ob  die  7»-tHäubiger  vorhat 
denn  eine  Bestimmung,  dass  durch  die  Gläubig 
lang  festgestellt  werden  soll,  dass  die  Vs  vorhc 
fehle.  In  Art.  29,  Lemma  3  sei  sogar  vorge 
die  Gläubiger  noch  nachträglich  ihre  Zustimr 
könnten,  und  in  diesem  Falle  berechne  der 
dort  ganz  gewiss  die  Vs  allein  für  sich  ohne 
Versammlung. 

Hr.  Weber  stimmt  den  Aussetzungen  von  1 
insoweit  bei,  als  der  Bericht  des  Kommissän 
zu  souverän  sei,  wenn  er  negativ  laute ;  in  dies( 
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sollten  allerdings  die  Kompetenzen  des  Kommissärs  be- 
schnitten werden.  Dagegen  hält  er  den  Tadel,  dass  Alles 
dem  Kommissär  überlassen  sei,  nicht  für  richtig,  indem 
er  zu  Art.  31  bemerkt,  dass  der  Kommissär  nicht  allein 
gehandelt  habe,  sondern  in  der  Gläubigerversammlung 
bereits  konstatirt  worden  sei,  ob  der  Konkordatsentwurf 
die  erforderliche  Zahl  der  zustimmenden  Erklärungen 
ganz  oder  annähernd  erlangt  habe. 

Prof.  Zeerleder  betont  noch  einmal,  dass  man  allen 
diesen  Schwierigkeiten  ohne  besonderen  Prüfimgslermin 
nicht  entgehe.  In  dieser  Beziehung  verweist  noch  Für- 
sprecher Brunner  auf  die  Berathungen  des  bernischen 
Grossen  Rathes  vom  Jahr  1883*),  wo  ziemlich  praktische 
Vorschläge  aufgestellt  worden  seien. 

Bei  Art.  35  des  Entwurfes,  welcher  von  den  Rechten 
und  Pflichten  des  Konkordals-Gläubigers  gegenüber  den 
Bürgen  oder  Mitschuldnern  handelt,  ist  Prof.  Baron  der 
prinzipiell  verschiedene  Standpunkt  gegenüber  der  D.-K.-O. 
unverständlich  geblieben.  Fürsprecher  Reicliel  setzt  in 
Ergänzung  seines  Referates  daran  ebenfalls  aus,  dass  die 
lOtägige  Frist,  welche  für  Miltheilung  und  Aufforderung 
an  Bürgen  und  Mitschuldner  aufgestellt  worden,  zu  kurz 
sei.  Der  Gläubiger  habe  nicht  Zeit  die  Aufforderung  an 
die  Bürgen  rechtzeitig  zu  erlassen  und  sei  infolge  dessen 
gezwungen,  dem  Konkordate  nicht  beizutreten.  Und 
wenn  er  trotz  seines  Widerspruchs  von  den  übrigen 
Gläubigern  überstimmt  werde,  so  sei  es  doppelt  ungerecht, 
dass  er  nunmehr  seiner  Rechte  gegen  Bürgen  oder  Mit- 
schuldner verlustig  gehen  soll. 

Hr.  Weber  führt  dagegen  an,  dass  man  das  System 
von  Heusler,  welcher  nach  dem  Vorbilde  von  §  178  D.- 
K.-O.  den  Bürgen  und  Mitschuldner  absolut  nicht  bei- 
ziehen, und  ihm  keine  Mittheilung  zukommen  lassen 
wollte,  zu  mildern  suchte.    Dem  Bürgen  ,und  Mitschuldner 

*)  Vgl.  die  Bemerkungen  von  Reichel  in  dieser  Ztschr.  Bd.  21 
p.  218  if.  und  diejenigen  der  Redaktion  ibid.  p.  370  f. 
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sollte  die  Möglichkeit  eröffnet  werden  an  der  Konkurs- 
verhandlung  Tlieil  zu  nehmen  als  Stellvertreter  des 
Gläubigers,  den  er  vorher  befriedigt  hat.  Dieses  System 
wird  auch  bereits  im  Kanton  Waadt  praktizirt. 

Dem  gegenüber  macht  Prof.  Baron  geltend,  dass  diese 
anscheinende  Milde  gegenüber  dem  Bürgen  und  Mit- 
schuldner  zu  ihrer  Kehrseite  eine  ganz  ungerechtfertigte 
Härte  gegenüber  dem  Gläubiger  habe,  wenn  dieser  untere 
lasse,  die  Aufforderung  an  Bürgen  und  Mitschuldner  ab- 
zutreiben. Er  hält  desshalb  den  Standpunkt  der  D.-K.-O. 
wonach  die  Rechte  der  Gläubiger  gegen  Mitschuldner  und 
Bürgen  des  Gemeinschuldners  durch  das  Konkordat  nicht 
berührt  werden,  für  den  richtigen  und  theoretisch  wie 
praktisch  für  den  einzig  haltbaren.  Denn  durch  einen  im 
Interesse  der  Gläubiger  abgeschlossenen  Zwangsvergleich 
wahre  der  Gläubiger  auch  die  Interessen  der  Bürgen 
und  Mitschuldner  des  Gemeinschuldners,  weil  bei  Aus- 
bruch oder  bei  Fortsetzung  des  Konkurses  der  Ausfall, 
für  den  sie  dem  Gläubiger  schliesslich  doch  aufzukommen 
haben,  noch  grösser  geworden  wäre. 

In  Art.  87  nimmt  der  Entwurf  einen  von  der  D.-K.-O. 
ebenfalls  prinzipiell  abweichenden  Standpunkt  ein.  Prof. 
Baron  gibt  auch  hier  der  letzleren  den  Vorzug,  und 
würde  demgemäss  eine  Klage  auf  Aufhebung  des  Zwangs- 
vergleichs aus  dem  Grunde  der  Nichterfüllung  desselben 
nicht  zulassen,  weil  der  rechtskräftig  bestätigte  Zwangs- 
vergleich einen  executiven  Titel  gegen  den  Schuldner 
gewähren  soll. 

Hr.  Weher  bemerkt,  dass  man  der  D.-K.-O.  gerade 
wegen  dieses  letztern  Punktes  nicht  gefolgt  sei,  da  dieser 
Weg  mit  Ungleichheiten  der  Gläubiger  verbunden  sein 
könne,  indem  der  eine  unter  Umständen  mehr  erhalte, 
als  der  andere.  Es  sei  desshalb  der  Billigkeit  entsprechend 
an  die  Nichterfüllung  des  Konkordates  von  Seiten  des 
Schuldners  die  Folgen  der  Aufhebung  desselben  zu 
knüpfen. 

22 
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Hr.  Prof.  Barmi  vertritt  dem  gegenüber  den  von  der 
D.-K.-O.  in  §§  179  und  181  und  in  den  Motiven  eingenom- 
menen Standpunkt. 

Hr.  Weber  ist  mit  den  Aussetzungen  der  Kritik  gegen- 
über Art.  37  und  38  insoweit  einverstanden,  als  dieselben 
liesser  und  vollständiger  redigirt  werden  sollen.  Er  findet 
die  Aufhebungsgründe  des  Konkordates  wegen  Betruges 
mangelhaft  normirt;  ferner  fehle  eine  Bestimmung  über 
den  Vergleichshürgen,  welcher  für  die  Erfüllung  der  von 
dem  Konkordatsschuldner  eingegangenen  Verpflichtungen 
sich  verbürgt  hat.  §  182  der  D.-K.-O.  nehme  zwar  hier 
den  Standpunkt  ein,  dass  der  Gläubiger  wegen  Betruges 
den  vergleichsmässigen  Erlass  seiner  Forderung  anfechten 
könne,  unbeschadet  der  ihm  durch  den  Vergleich  ge- 
währten Rechte.  Daraus  folgt  für  die  D.-K.-O.,  dass  der 
Vergleichsbürge  dem  Gläubiger  des  Gemeinschuldners 
unter  allen  Umständen  hafte.  Allein  das  müsse  als  un- 
gerecht betrachtet  werden  für  den  Fall,  dass  der  Ver- 
gleichsbürge selbst  betrogen  worden  sei.  Das  fran- 
zösische Recht  befreit  denn  auch  unter  dieser  Voraus- 
setzung den  Vergleichsbürgen  ausdrücklich,  und  eine  der- 
artige Bestimmung  wäre  denn  auch  in  unseren  Entwurf 
noch  aufzunehmen  und  hierin  dem  französischen  Rechte 
vor  dem  Prinzipe  der  deutschen  Konkursordnung  der 
Vorzug  zu  geben. 

Zum  ganzen  Abschnitt  über  das  «Konkordat»  macht 
Hr.  Weber  schliesslich  noch  die  Mittheilung,  dass  stati- 
stische Angaben  von  Genf  zwar  eine  Abnahme  der  Kon- 
kordatsbewilligungen erzeigt  haben,  dass  aber  in  den- 
jenigen Fällen,  wo  sie  erfolgen,  das  dortige  Konkordats- 
verfahren mit  Erfolg  angewendet  werde. 

ad  'Vierter  Titel», 
Allgemeine  Bemerkungen:  Prof.  Zeerleder  spricht  seine 
Ansicht  betreffend  allgemeine  Gruppirung  der  der  An- 
fechtung unterliegenden  Handlungen  des  Schuldners  da- 
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hin  aus,  dass  uns  hiebei  nicht  bloss  das 
sondern  auch  das  französische  leiten  solll 
unterschied  zwischen  nichtigen  Haudluugi 
welche   bloss  angefochten   werden    Itönn 
Damit  wäre  eine  Vereinfachung  gegebfen, 
sieht  nehmen  dürften.  *) 

Hr.  Weber  bemerkt  dagegen,  dass  eir 
dabei  die  sei,  ob  die  Nichtigkeit,  wie  sie  c 
Recht  habe,  im  Interesse  des.  Verkehrs  lii 

Prof.  Baron  möchte  eine  innigere  An 
deutsche  Spezialgesetz  über  die  Anfecht 
des  Konkurses  empfehlen.  Zwischen  der 
und  ausserhalb  des  Konkurses  seien  Unt€ 


*)  Es  wurde  die  Gruppirung  empfohlen,  wel 
Entwurf  enthält,  welcher  lautet  wie  folgt: 

§  6031. 

Durch  die  Eröffnuna  des  Konkurses  wird  dei 
Verfügung  über  sein  Vermögen  eingestellt.  A 
diesem  Zeitpunkte  vorgenommenen  Rechtshandlun 
die  Aktivmasse  verringert  wird,  sind  nichtig. 

Die  Zahlung  einer  auf  den  Gemeinschiildnei 
oder  eines  Chects,  eines  von  ihm  ausgestellten, 
wechseis  oder  eines  wechelähnlichen  Ordrepapier 
der  letzte  Regresspflichtige  von  der  Konkurseröffi 
niss  hatte. 

Zahlungen  an  den  Gemeinschuldner  sind,  80\ 
Masse  gelange»,  unverbindlich,  falls  die  Eröflfni 
oder  der  Zahlende  sonst  von  derselben  Kenntnis 

Im  Falle  des  §  551  Zahl  2  Buchstabe  b  ist  s1 
Eröffiiung  der  Tag  des  Austritts  massgebend. 

§  603  m. 
Nichtig  sind  ferner  den  Konkursgläubigern  g( 
innerhalb  sechs  Wochen  vor  der  Eröffnung  des  Kc 
Austritt  des  Gemeinschuldners  vorgenommenen 
desselben : 

1.  Schenkungen,  und  Abtretungen  auf  Rech 
Erbes; 

2.  Veräusserung  von  Vermögensstücken  ode 
solchen,  wobei  die  Gegenleistung  zu  dem  Werth 
in  erheblichem  Missverhältniss  steht: 

3.  Tilgung  nicht  falliger  Verbindlichkeiten; 

4.  Tilgung  fälliger  Geldschulden  in  anderer 
Baarschaft  oder  Handelsjpapiere ; 

5.  Einräumung  von  Pfand-  oder  Vorzugsrech 
stehende  Verbindlichkeiten.    Als  Zeitpunkt  der 
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halb  es  als  zweckmässig  erscheine,  wenn  man  die  An- 
fechtung innerhalb  und  ausserhalb  des  Konkurses  trenne. 

Auch  der  Referent  A,  Reichel  bezweifelt,  ob  die 
Grundsätze  der  Anfechtung  ausserhalb  und  im  Konkurse 
total  die  gleichen  seien.  Das  Spezialgesetz  in  Deutsch- 
land sei  nicht  ganz  übereinstimmend  mit  den  Bestim- 
mungen der  Konkursordnung  über  Anfechtung  im  Kon- 
kurse. 

Was  die  Actio  Pauliana  selbst  angehe,  so  sollte  nach 
seiner  Ansicht  der  Entwurf  den  betrügerischen  Machen- 
schaften auf  doppelte  Weise  entgegentreten,  einmal,  dass 
entgegen  den  gewöhnlichen  prozessualischen  Bestimmun- 
gen die  Beweislast  geändert  werde,  und  zweitens,  dass 
bei  Rechtshandlungen,  welche  kurz  vor  Eröffnung  des 
Konkurses  zum  Nachtheile  der  Gläubiger  vorgenommen 
werden,  eine  Bestimmung  betreffend  die  Kollusion  von 
Verwandten  ähnlich  der  D.-K.-O.  aufgenommen  werde. 

Hr.  Weber  ist  ebenfalls  damit  einverstanden,  dass  die 
Frage  der  Beweislast  im  Gesetze  selbst,  ähnlich  der  D.- 
K.-O.,  berührt  werde. 

Prof.  Baron  macht  dem  Entwurf  gleichfalls  den  Vor- 
wurf, dass  er  in  dieser  Beziehung  zu  lax  sei.  Für  Ver- 
träge mit  Verwandten  fehle  eine  Spezialbestimmung; 
hier  sei  die  Präsumtion  der  mala  fldes  aufzustellen.  In 
der  D.-K.-O.  müsse  die  Normirung  dieses  Gegenstandes 


Grundpfandrechts  gilt  der  Tag  der  Eintragung  in  das  Grund-  oder 
Hypothekenbuch.  Bei  Veräusserung  von  Liegenschaften  entscheidet 
der  Zeitpunkt  des  Eigenthumsübergangs. 

Die  Nichtigkeit  ist,  sofern  es  sich  um  vollzogene  Veräusse- 
rungen  oder  um  zugefertigte  oder  eingetragene  dingliche  Rechte 
Dritter  handelt,  durch  Klage  geltend  zu  machen. 

§  603  n. 

Rechtshandlungen  des  Gemeinschuldners,  durch  welche  derselbe 
in  Kenntniss  seiner  TJehersdmldung  die  Gläubigerschaft  absichtlich 
benachtheiligt  oder  einzelne  Gläubiger  begünstigt  hat,  können  ohne 
Rüchsicht  auf  einen  bestimmten  Zeitraum  vor  der  Konkurseröffnung 
von  den  benachtheiligten  Gläubigern  angefochten  werden,  sofern 
der  mitverhandelnde  Dritte  bei  einiger  Aufmerksamkeit  die  Rechts- 
widrigkeit des  Geschäfts  einsehen  konnte. 
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als  ein  Fortschritt  des  modernen  Rechtes  gegenüb( 
Praxis  des  gemeinen  Rechtes  bezeichnet  werden. 

Im  einzelnen: 

Ad  Art.  42  «in  der  dem  andern  Theiie  beke 
Absicht».  Prof.  Baron  weist,  entgegen  der  Kriti 
Referenten,  daraufhin,  dass  die  deutsche  Konkursor 
ebenfalls  den  Ausdruck:  «bekannt»  gebraucht. 

Die  Spezialisirung  in  Art.  43  hält  Prof.  Baro 
dem  Referenlen  fdr  ungenügend.  Ziff.  1  sei  überl 
da  unter  Art.  42  fallend.  In  Ziff.  2  und  3  habe 
Beweispräsumtionen  in  ihre  Stellung  einzurücke 
einer  Bestimmung  über  die  Verträge  mit  den  nä 
Verwandten. 

Dagegen  hält  er  das  zweite  Lemma  von  Art. 
zu  streng  in  dieser  Allgemeinheit;  indem  nicht  blo 
Gläubiger,  sondern  auch  Dritte  zu  schützen  seien. 

Hr.    Oberrichter    Lienhard    möchte   den    Aui 
«Handelspapier»  vermeiden,  da  wir  den  Begriff  in 
nicht  haben.    Ebenso  glaubt  er,  dass  der  Ausdruck 
schuldet»  im  zweiten  Lemma  des  Art.  43  einer 
von  Controversen  rufen  werde,  so  dass  besser  die  Zah 
einstellung  als  Kriterium  in's  Auge  zu  fassen  war 

Prof.  Zeerleder  möchte  auch  den  Fall  als  Anfech 
fall  speziell  denominirt,  oder  dann  die  Bestimmun; 
Art.  43  allgemeiner  gefasst  wissen,  wo  der  Schuld) 
fraudem  creditorum  zu  theure  Erwerbungen  macl 
z.  B.  einen  Freund  durch  einen  zu  theuren  Kauf 
günstigen. 

Oberrichter  Lienhard  empfiehlt  ebenfalls  für  de 
dass  das  ganze  Rechtsgeschäft  gestürzt  würde,  au( 
Verträge  zu  Gunsten  Dritter  miteinzubegreifen. 

Zu  Art.  44   machen   der  Referent   und   Hr. 
darauf  aufmerksam,   dass   hier  eigentlich   ein  Fa 
Nichtigkeit  vorliege. 

Schluss  der  Diskussion  jeweilen  circa  11  Uhr, 
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Dritte  Sitzung.  *) 


Das  System  der  Betreibung  (Betreibung  auf  Pfand 
und  auf  Konicurs). 

Referent:  Hr.  Leo  Weber, 

Der  Referent  setzt  das  System  des  Entwurfes  in 
kurzer  gedrungener  Darstellung  auseinander.  Dasselbe 
lässt  sich  als  doppelspurig  je  nach  der  Person  des  Schuld- 
ners charakterisiren. 

Die  Betreibung  beginnt  bei  allen  Schuldnern  mit 
dem  Zahlungsbefehl.  —  Nach  Ablauf  der  gesetzlichen 
Fristen  hat  der  BetreibungsBeamte  zu  untersuchen,  welche 
Art  der  Betreibung  in  Anwendung  kommt,  d.  h.  ob  die 
Voraussetzungen  von  Art  49  E.  vorhanden  sind  oder 
nicht,  ob  der  Schuldner  im  Handelsregister  eingetragen 
ist  oder  nicht.  Je  nach  dieser  Alternative  wird  die  Be- 
treibung auf  Konkurs  oder  auf  Pfändung  fortgesetzt. 

Der  Referent  skizzirt  hierauf  die  Vorschriften  des 
Entwurfes  über  die  Durchfuhrung  der  Pfandungs-  und 
Konkursbetreibung. 

Es  verweist  auf  einzelne  Kritiken: 

Aus  dem  Kanton  Zürich:  Hier  wurde  die  Vorschrift 
des  Entwurfes,  dass  die  Versilberung  der  Pfänder  nach 
Ablauf  der  Fristen  ex  officio  stattfindet,  angefochten  und 
die  zürcherische  Vorschrift,  diess  erst  auf  Antrag  des  be- 
ireibenden Gläubigers  geschehen  zu  lassen,  empfohlen. 
(Art.  119  E.) 

Von  Zürich  und  Basel:  Bei  Vorhandensein  eines 
leeren  Pfandscheines  (Insolvenzzeuguisses)  solle  der  Kon- 
kurs verhängt  werden  dürfen. 

Der  Referent  maeht  im  Fernern  darauf  aufmerksam, 
dass  die  ständeräthliche  Kommission  die  Vorschriften  des 


*)  Protokollführer:  Hr.  Fürspr.  Alex.  Reichel. 
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E.,  wonach  unter  den  einer  Pfändung  sich  ansc 
Gläubigern  eine  Art  von  Konkursverfahren 
(Art.  156  ff.  E.),  abgeändert  und  eine  Prorata-'^ 
ohne  Privilegien  vorgeschlagen  hat. 

Dr.  Eduard  Heusler,  Rechtsanwalt  in  ßi 
die  durch  den  E.  geförderte  Rechtseinheit. 

Prof.  Zeerleder  macht  zunächst  einige  Mi 
über  ihm  bekannt  gewordene  Kritiken  des  E. 

a)  Advokat  Grivet  in  Freiburg  gibt  in  eii 
liehen  Mittheilnng  an  Hrn.  Prof.  Zeerleder  d 
des  eventuellen  Konkurses  bei  leerem  Pfandi 
Vorzug.  Der  Konkurs  sei  ein  Abschreckungs 
es  wird  der  Schuldner  dadurch  veranlasst,  all( 
zuwenden,  um  den  Konkurs  zu  vermeiden, 
reinen  Pfandbetreibung  komme  auch  Pfandveri 
viel  eher  vor. 

b)  Der  «Rapport  de  la  Commission  nomi 
döpartement  de  justice  et  police  du  canton  t 
erklärt  sich  zwar  im  i'rincip  einverstanden  m 
macht  aber  im  Einzelnen  nicht  unwichtige  Aus 
insbesondere 

1.  Die  Fassung  des  Art.  865  O.-R.  über  Eii 
in 's  Handelsregister   sei   zu    vag,    um 
Scheidung  zu  ermöglichen. 

2.  Der  Kommanditär  solle  nicht  der  Konkurs 
unterliegen. 

3.  Die  Erben  des  der  Kcmkursbetreibung  u 
den  Schuldners  (Art.  50,  Ziff.  2  E.)  soi 
ohne*  Weiteres   der  Konkursbetreibung 
werden. 

Hr.  Prof.  Zeerleder  selbst  kann  sich  mit  d( 
System  des  E  nicht  recht  befreunden.  Er  ve 
die  Schrift  von  Rehfous  *),  aus  welcher  hervo] 
man  auch  in  Frankreich,   dem   eigentlichen 


*)  Sur  la  faillite  des  non-commer^ants,  Gen^ve,  '. 
derselben  in  Zeitschrift  des  bern.  Jur.-Ver.  XVIII,  43^ 
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dieses  Systems,  nicht  mehr  aUgemeiii  damit  einverstanden 
ist.  Es  lässt  sich  nicht  ableugnen,  dass  eine  üngleicli- 
heit  unter  den  Bürgern  entstellt  und  das  Prinzip  der 
Rechtsgleichheit  verletzt  wird. 

Prof.  Baron  poleraisirt  ebenfalls  gegen  das  System 
des  E.,  welches  er  als  unlösbares  Räthsel  bezeichnet.  Er 
verweist  auf  die  frühere  preussische  Konkursordnung  von 
1856,  welche  auch  ein  verschiedenes  Verfahren  gegen 
Kaufleute  einer-  und  Nichtkaufleute  andererseits  aufge- 
stellt habe. 

Fürsprecher  Reichet  stimmt  zum  E.  aus  sozialen  und 
gesetzgebungspolitischen  Gründen;  der  politische  Tod  des 
Bürgers,  welcher  als  Folge  des  Konkurses  in  den  meisten 
kantonalen  Gesetzgebungen  noch  besteht,  bestimmt  ihn, 
dem  System  zuzustimmen,  andererseits  ist  den  Wünschen 
der  französischen  Kantone  in  dem  E.  soweit  Rechnung 
getragen,  dass  bei  einer  Volksabstimmung  auf  Annahme 
zu  hoffen  ist.  Er  verweist  auf  den  Minderheitsbericht 
der  Kommission  zur  Herathung  des  ersten  Entwurfes  aus 
dem  Jahre  1875.  —  Die  bezüglich  des  Art  865  O.-R  aus- 
gesprochenen Bedenken  theilt  er  nicht. 

Referent  Weber  antwortet  auf  die  verschiedenen  Ein- 
wände, der  Unterschied  zwischen  commer^ant  und  non- 
commerfant  sei  allerdings  dem  code  Napoleon  entnom- 
men, im  Uebrigen  sei  aber  das  Verfahren  auf  Grundlage 
der  in  der  Mehrheit  der  schweizerischen  Kantone  an- 
genommenen altgermanischen  Anschauung  aufgebaut- 
Diese  sehe  in  ihrem  Ursprünge  (vide  Botschaft)  Spezial- 
und  nicht  Generalexekution  vor.  —  Weber  betont  den 
wirklich  vorhandenen  Unterschied  in  der  sozialen  Stellung 
der  Schuldner  (Handwerker,  Bauer,  Kaufmann).  —  In 
Deutschland  entstehe  durch  die  Privilegirung  des  Be- 
treibungspfandes eine  wirkliche  Rechtsungleichheit. 

Gerichtspräsident  Thormann,  findet  die  Konkurs- 
betreibung gegen  Kaufleute  mit  kleinerem  Geschäftsbetrieb 
gefährlich.    Er   kennt  in   hiesiger  Stadt  eine  Reihe  Ge- 
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Schäfte,  die  sich  in  Folge  der  Pfaiidbetreibung  (mit  even- 
tuellem Konkurs)  des  bernischen  Vollziehungsverfahrens 
halten  konnten,  bei  reiner  Konkursbetreibung  aber  wahr- 
scheinlich ruinirt  worden  wären.  Er  empfiehlt  desshalb 
das  bernische  System. 

Prof.  Baron  gibt  dem  deutschen  System  den  Vorzug 
und  sieht  das  gegenwärtig  im  E.  enthaltene  als  einen 
Rückschritt  an.  Er  weist  nach,  wie  im  römischen  Rechte 
zunächst  der  blosse  Konkurs  vorherrschte;  dann  kam  die 
Pfändung  durch  pignus  causa  judicati  captum.  Den  Schluss- 
stein bildete  das  Justinianische  System  mit  Pfändung  und ' 
eventuellem  Konkurs.  —  Das  deutsche  System  sei  klar 
und  einfach  :  Zahlungsstockung  bedinge  Pfändung,  Zahl- 
ungsunfähigkeit Konkurs.  Das  System  des  E.  sei  nicht 
auf  das  Leben  zugeschnitten,  enthalte  keine  scharfen,  be- 
grifflichen Scheidungsmerkmale. 

Prof.  Zeerle^er  spricht  die  Befürchtung  aus,  dass  eine 
Art  Sehuldknechtschaft  dadurch  entstehen  dürfte,  dass 
der  Gläubiger,  um  sich  die  Betreibung  auf  Konkurs  zu 
sichern,  auch  vom  an  sich  nicht  eintragungspflichtigen 
Schuldner  die  Eintragung  in*s  Handelsregister  verlangen 
wird.  Bezüglich  des  Art.  865  O.-R.  verweist  er  im 
Gegensatz  zu  Reichet  auf  die  jetzt  schon  unsichere  Praxis 
in  Bezug  auf  Eintragungspflicht. 

In  Art.  167  E.  sei  nicht  deutlich  gesagt,  ob  der 
Schuldner  durch  die  Beschlagnahme  veräusserungsunfähig 
wird  oder  nicht. 

Referent  Weber  gibt  zu,  dass. der  E.  eine  scharfe  Schei- 
dung nicht  enthalte;  das  Gesetz  enthalte  eben  Durch- 
schnittsmassstäbe. 

Reichet  theilt  die  Befürchtung  wegen  der  Entstehung 
einer  Schuldknechtschaft  nicht.  Aehnliche  Befürchtungen 
habe  man  schon  bei  Erlass  des  O.-R.  in  Beziehung  auf 
die  von  der  Eintragung  in's  Handelsregister  abhängige 
formelle  Wechselstrenge  gehegt ;  nach  den  in  der  Bot- 
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schafl  zum  E.  enthaltenen  Ziffern  haben  sich  diese  Be- 
fürchtungen als  ziemlich  unbegründet  herausgestellt. 

Prof.  Bärmi  verweist  noch  auf  die  grosse  Krise  in 
Hamburg  vom  Jahr  1857.  Damals  handelte  es  sich  bei 
der  Hamburger  Kaufmanuschaft  um  Zahlungsstockung, 
nicht  um  Zahlungsunfähigkeit.  —  Bei  einem  Konkurs- 
system, wie  das  im  E.  vorgeschlagene,  wiu'en  grosse 
Firmen  ohne  Grund  ruinirt  worden. 

Dr.  Hmsler  betont  nochmals  den  Standpunkt  der 
Rechtseinheit. 

Präs.  Dr.  Stooss,  Oberrichter,  hebt  hervor,  dass  durch 
den  Gedanken  des  Hrn.  B.-Rath  Ruchonnet  die  Eintragung 
in's  Handelsregister  als  äusseres  Kriterium  anzuwenden, 
eine  glückliche  Lösung  der  verschiedenen  Streitpunkte 
beim  Konkurs-  und  Pfändungssyslem  gefunden  sei;  diese 
Lösung  sei  um  so  befriedigender,  als  sie  sich  an  das  nun 
gemeine  Schweiz.  O.-R.  anschliesse.  Auch  er  betont,  wie 
Referent  Weber,  dass  das  Gesetz  überhaupt  nur  Durch- 
schnittsmassstäbe fixiren  kann.  Er  erklärt  sich  mit  dem 
im  Entwurf  enthaltenen  System,  das  wesentlich  aus  gesetz- 
gebungspolitischen Momenten  hervorgegangen,  einver- 
standen, wenn  er  auch  von  streng  juristischen  Kon- 
sequenzen ausgehend,  zu  einem  andern  System  gelangt  wäre. 


Vierte  Sitzung.  *) 


Die  gegen  den  Entwurf  erhobenen  Kritiken.    Stellung 
der  bernischen  Juristen  zum  System  des  Entwurfs. 

Herr  Nalionalrath  Weber  erhält  das  Wort  zur  Be- 
richterstattung über  eingelangte  Kritiken  betreffend  den 
Entwurf  des  eidg.  Betreibungs-  und  Konkursgesetzes:  Hr. 
Weber  beginnt  damit,    den  Wunsch    auszudrücken,    es 


*)  Protokollführer:  ßtud.  jur.  F.  Zeerleder. 
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möchten  auch  im  bernischen  Juristen- Verein, 
über  den  vorliegenden  Entwurf  in  Basel  und  I 
gehahenen  VersammUingcn  durch  Beschlüsse 
Resolulionen  festgestellt  werden.  Er  glaubt  abe 
dieses  Mal  mit  Rücksicht  auf  die  geringe  Anzj 
schienenen  Mitglieder  hie  von  wird  Umgang  \ 
werden  müssen.  —  Herr  Weber  theilt  sodann 
Kritiken  eingelaufen  sind:  von  Experten,  wel 
die  Justizdepartemente  der  Kantone  Neuenbun 
ernannt  worden  waren ;  von  der  Freiburger  Rei 
von  «  einem  Zürcher  Juristen » ;  von  Prof.  Speisi 
im  Basler  Handels-  und  Industrie- Verein) ;  von 
waadtländischen  Justisdepartement  ernannten 
sion,  welche  sich  einstimmig  für  den  Entw 
sprochen  hat;  von  Korrespondenten  der  Blätti 
Basler  Handelszeitung  und  Winterlhurer  Lam 
Herr  Jfeber  erklärt  sodann,  sein  Referat  i 
zerlegen  zu  wollen  und  spricht  zunächst  über  c 
sation  der  Betreibungsbehörden.  Dieselbe  hat  i 
zösischen  Schweiz  Angriffe  erfahren  zunächst 
Freiburger  Rechlsschule,  welche  die  freie  V 
der  Betreibung  durch  den  Vertreter  des  Gläi 
stulirt.  In  dieser  Aussetzung  erblickt  Herr 
Ausdruck  des  persönlichen  Interesses  der  Post 
ähnlichem  Sinne  spricht  sich  die  Revue  judi 
sie  erklärt  den  prepose  aux  poursuites  für  ein 
welctips  richterliche,  administrative  und  freie  I 
tionen  in  sich  vereinige,  eine  Gumulation,  wel 
Gesetz  unausführbar  mache.  Auch  die  aus  Ge 
gewordenen  Stimmen  behaupten,  der  prepos( 
gar  zu  viele  Funktionen  auf  sich.  Ueberdiess 
ein  Widerspruch,  dass  der  Entwurf  selfgover 
strebe  und  doch  einen  solchen  Beamten  aufs'e 
Endlich  stünden  auch  die  Bestimmungen  des 
in  den  Art.  73  betreffend  Verlängerung  der  B( 
fristen,  92  betreffend  die  Frist  zur  Beslellung 
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treters,  116  betr.  Unierhaltung  der  gepfändeten  Liegen- 
schaften mit  Art.  64  der  B.-V.  im  Widerspruch.  —  Herr 
Weber  erklärt  alle  diese  Aussetzungen  aus  der  Anschau- 
ung, welche  in  der  französischen  Schweiz  über  die  Exe- 
kution herrscht;  dort  will  man  nämlich  die  Exekution 
sich  als  eigentlichen  Prozess  abspielen  sehen.  Diese  An- 
schauung ist  von  derjenigen  der  deutschen  Schweiz  völlig 
verschieden :  hier  nimmt  man  keinen  Anstand,  Betreibung 
und  Exekution  in  die  Hand  eines  Beamten  zu  legen.  — 
Im  Kanton  Bern  speziell  hofft  man,  durch  Einführung 
der  Betreibungsbeamten  die  Agenten  weniger  schädlich 
machen  zu  können.  Das  Bestreben  des  Art.  282  des  Ent- 
wurfes geht  nicht  (Jahin,  die  Agenten  schlechthin  unmög- 
lich zu  machen.  Man  hatte  in  der  ständeräth liehen  Kom- 
mission daran  gedacht,  sie  überhaupt  zu  verbieten.  Allein 
ein  solcher  Versuch  hätte  scheitern  müssen  und  nur  zu 
einer  Umgehung  des  Gesetzes  geführt.  Denn  die  Agenten 
wären  sofort  wieder  im  Gewände  von  Gessionaren  der  zu 
betreibenden  Forderungen  aufgetaucht;  vielmehr  sucht 
man  durch  Aufstellung  der  preposös  die  Thätigkeit  der 
Agenten  einzudämmen,  während  der  Art.  282  den  Kan- 
tonen weitere  Massnahmen  zu  deren  Unschädlichmachung 
gestattet.  —  Was  nun  die  Funktionen  der  Betreibungsbe- 
amten angeht,  so  glaubt  auch  die  ständerathliche  Kom- 
mission, dass  dieselben  gar  zu  mannigfacher  Art  seien ; 
sie  schlägt  daher  die  Aufstellung  besonderer  Betreibungs- 
und besonderer  Konkursbeamten  vor.  —  Sehr  widerspre- 
chende Wünsche  werden  laut  bezüglich  der  Wahlart  der 
Betreibungsbeamten.  Auf  der  einen  Seile  wird  geltend 
gemacht,  es  müsse  die  Volkswahl  zulässig  erklärt  werden. 
Das  Gesetz  werde  an  dem  Widerstände  desjenigen  Theiles 
des  Volkes  scheitern,  dem  man  ein  Wahlrecht  nehmen 
wolle,  das  es  nun  einmal  besitze.  Anderseits  ruft  jedoch 
der  Handelsstand  laut  nach  Bestellung  der  Beamten  durch 
obere  Behörden.  —  Die  Normirung  der  Betreibungskreise 
hängt  eng  mit  der  Wahlart  der  Beamten  zusammen.  Schon 
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Bär locheKs  Enlwurf  wollte  ein  Eingreifen  des  Buf^--  *" 
die  Kreiseintheilung.  Zürcher  Juristen  möchten  Fi 
eines  Minimums  für  die  Grösse  der  Kreise.  —  Ga 
gemein  ist  der  Wunsch  laut  geworden,  die  eidgenö 
Rekursbehörde  möchte  eine  richterliche  sein.  Nurin  i 
bürg  regte  man  eine  Theilung  der  Rekurse  in  r 
liehe  und  administrative  an.  —  Bezüglich  der  Verar 
lichkeit  der  Beamten  für  durch  ihre  Amtshand  lunj 
gerichteten  Schaden  ist  von  üri  her  die  Veranlwc 
keit  des  Wahlkörpers  für  die  von  ihm  gewählten  B( 
postulirt. 

Prof.  Zeerleder  anerkennt,  dass  das  Betreibunj 
Konkursgesetz  als  erstes  eidgenössisches  Prozessges 
rade  bei  der  Organisation  der  Beamten  auf  bes 
Schwierigkeiten  stössL  Was  den  juristischen  Theilde 
tons  Bern  betrifft,  so  stimmt  derselbe  mit  der  Organ 
von  Beamten  allgemein  überein.  Man  wünschte 
längst:  grosse  Betreibungskreise,  fixbesoldete  Bean 
eine  würdige  Stellung  einnähmen,  durch  das  Oben 
aus  examinirten  Leuten  gewählt  würden.  Man  wü 
die  Vortheile,  die  ein  Beamter  bietet  ohne  die  IV 
welche  er  hat,  zu  erreichen.  In  diesem  Sinne  hatt 
schon  1848  im  Prinzip  die  Erlassung  eines  Spezialg 
beschlossen,  wozu  Niggeler  ein  Projekt  lieferte.  Als 
sodann  berathen  werden  sollte,  beschloss  man  Ni( 
treten.  *)  —  Das  Publikum  hat  Interesse  daran,  da 
amte  die  Betreibung  besorgen;  denn  diese  könnei 
leichter  und  wirksamer  kontrolirt  werden,  als  fre 
rufsleute.  Allein  diese  brachten  damals  durch 
Einfluss  das  Projekt  zu  Falle.  —  Wenn  man  fC 
dass  die  Beamten  Agenten  der  herrschenden  polit 
Parteien  sein  könnten,  so  sind  das  Erforderniss  eir 
higheitsausweises  und  die  Organisation  eines  von 
sehen  Einflüssen  unabhängigep  Wahl  Verfahrens  die 

*)  Ztschr.  XXI.,  pag.  559,  Anmerkung,  und  die  Verh 
bern.  Jur.-Ver.  vom  26.  Sept.  1885,  ib.  pag.  453  ff. 
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Garantien.  —  Um  dem  Publikum  den  Vermilller  l)ei 
der  Einleitung  der  Beireibung  /u  ersparen,  niuss  Art. 
5i,  betreffend  die  Eingabe  des  Begehrens,  geändert 
werden.  Der  gemeine  Mann  soll  die  Möglichkeit  haben, 
sich  mündlich  anmelden  zu  können ;  schaffe  man  daher 
die  Formal  Vorschriften  des  Art.  52  ab!  ~  Der  Ver- 
mehrung des  staatlichen  Einflusses  durch  die  Vermehrung 
der  Beamten  soll  die  Nützlichkeit  der  Letztern  die  Waage 
halten.  —  Dass  die  Betreibungsagenlen,  welche  durch 
das  Gesetz  nicht  ganz  aufgehoben  werden,  durch  die  Kan- 
tone näher  geregelt  werden  sollen,  ist  ganz  richtig ;  denn 
die  Vermittlung  der  Betreibung  steht  mit  den  freien  Gc- 
werl}en  nicht  auf  gleicher  Linie.  —  Die  Kreise  können  nicht 
einheitlich  gemacht  werden ;  jedoch  ist  Volkswahl  möglichst 
zu  vermeiden.  —  Was  die  Verantwortlichkeit  für  die  Hand- 
lungen der  Beamten  betrifft,  so  hat  sich  die  Haftung  des 
Kantons  bei  uns  vorzüglich  bewährt. 

Nationalrath  Weber  bemerkt  zu  diesem  Votum,  dass 
die  Aarauer  Juristen,  wie  der  Votant,  wünschen,  es  möchte 
die  Umgehung  eines  Vermittlers  bei  Slinreichung  des  Be- 
treibungsbegehrens ermöglicht  werden;  sie  glauben,  dieses 
Ziel  ohne  Aufhebung  des  Art.  52  erreichen  zu  können, 
indem  sie  zwar  an  dem  Erforderniss  eines  schriftlichen  Be- 
gehrens festhalten,  allein  den  Beamten  verpflichten  möch- 
ten, dieses  Schreiben  auf  Begehren  selbst  zu  redigiren. 

Herrn  Oberrichter  Forster  gegenüber,  der  die  Ansicht 
eines  Zürcher  Advokaten  anführt,  das  Schicksal  des  Ge- 
setzes hänge  von  der  Wahlart  der  Betreibungsbeamten  ab, 
bemerkt  Herr  Prof.  Dr.  Baron,  man  solle  ein  besonderes 
Organisationsgesetz  erlassen !  Dazu  erwidert  Herr  Weber, 
dass  dieses  Vorgehen  nicht  befriedigen  würde.  Man  müsse 
vielmehr,  um  das  Schicksal  des  Gesetzes  zu  sichern,  die 
Volkswahl  gestatten.  Die  Einheit  der  materiellen  Bestim- 
mungen wird  die  Mängel  der  einzelnen  kantonalen  Orga- 
nisationen um  so  greller  hervortreten  lassen  und  die  Ab- 
schaffung derselben  um  so  kräftiger  verlangen.  Herr  Pro- 
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fessor  Dr.  Barem  glaubt,  dem  Gesetze  sei  die  Frage  der 
Volkswahl  weit  weniger  gefährlich  als  diejenige  der  Ver- 
mittlung der  Betreibung  durch  Beamte  im  Gegensalz  zu 
freien  Berufsleuten.  Habe  man  einmal  das  Prinzip  der  Be- 
ireibung durch  Beamte  acceptirt,  so  dürfe  man  (Ueselben^ 
unter  Aufstellung  des  Erfordernisses  eines  Fähigkeilszeug- 
nisses wählen  lassen  wie  man  wolle.  -  Herr  Weher  be- 
merkt, dass  durch  dieses  Erforderniss  des  Fähigkeitsaus- 
weises die  Freiheit  der  Wahl  eingeschränkt  wird,  und  Hr. 
Forster  hält  dieses  System  für  noch  unpopulärer  als  die 
Wahl  durch  Oherbehörden.  Hr.  Oberrichter  Dr.  Stooss  gibt 
üherdiess  zu  bedenken,  dass  die  Fähigkeitspatente  nur  kan- 
tonale Einrichtungen  sind  und  nicht  einmal  überall  vor- 
kommen. Dagegen  hält  er  für  möglich  die  Einführung 
der  Volkswahl  auf  Grund  einer  Spezialprüfung.  Ueber- 
diess  weist  Herr  Stooss  darauf  hin,  dass  nicht  nur  die 
Einrichtung  des  Betreibungsbeamten  und  seiner  Funk- 
tionen wichtig  ist,  sondern  noch  viel  mehr  die  Herstel- 
lung einer  Garantie  für  die  Vertreter,  deren  der  Beamte 
bedürfen  wird.  Deshalb  glaubt  er,  dass  auch  hierüber  der 
Entwurf  eine  Bestimmung  enthalten  soUle  in  dem  Sinne, 
dass  auch  die  Stellung  als  Vertreter  des  Beamten  an  be- 
stimmte Requisite  geknüpft  werde.  Gegenüber  der  Hin- 
weisung des  Herrn  Weber  auf  die  Garantien  der  Art.  6 
und  14  des  Entwurfes  betont  Herr  Stooss  das  Ungenü- 
gende dieser  Verantwortlichkeitsbestimmungen,  indem  er 
auf  die  bernischen  Gerichtschreiber  und  die  Mangelhaf- 
tigkeit ihrer  Vertretungsorgane  hinweist.  Herr  Stooss 
möchte  vielmehr  für  die  Vertreter  der  Beamten  dieselben 
Requisite  wie  für  die  Beamlen  selbst  aufgestellt  sehen,  ein 
Votum,  das  durch  die  HH.  Baron  und  Zeerleder  unter- 
stützt wird.  —  Bezüglich  der  Agenten  stimmt  Hr.  Stooss 
mit  Herrn  Zeerleder  überein:  auch  er  bestätigt,  dass  der 
Entwurf  die  Agenten  nicht  vernichtet.  Ebenso  geht 
Herr  Stooss  bezüglich  einer  Abänderung  des  Art.  52  mit 
Herrn  Zeerleder  einig.  —  Was  die  angeregte  Vertheilung 
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der  Funktionen  des  Betreibungs-  und  Konkursbearnten 
auf  verschiedene  Personen  angeht,  so  findet  sie  Hr.  Stooss 
begreiflich  und  glaubt,  dass  sie  behufs  Verminderung  der 
Stellvertretungsfälle  möglich  sein  könnte,  wie  sie  auch 
durch  die  Verschiedenheit  jener  Funktionen  gefordert 
wird  —  Die  Gefahr  der  Verwerfung  des  Gesetzes  wiegen 
der  Aufhebung  der  Volkswahl  sei  vielleicht  nicht  so 
gross,  als  man  sich  vorstelle,  besonders  wenn  man  kein 
besonderes  Organisationsgesetz  aufstelle.  —  Die  Rekurs- 
behörde müsse  selbstverständlich  eine  richterliche  sein ; 
der  Bundesrath  habe  mit  diesen  Dingen  nichts  zu  thun. 

Im  Anschluss  an  diese  letztere  Bemerkung  eröffnet 
Herr  Weber  die  Perspektive,  dass  durch  ein  neues  Orga- 
nisationsgesetz für  das  Bundesgericht  dasselbe  um  drei 
Mitglieder  verstärkt  w^ürde,  eine  Massregel,  welche  die 
Uebertragung  der  Betreibungsrekurse  an  diese  Behörde 
wesentlich  erleichtern  würde, 

Herr  Kocher,  Fürsprecher,  hält  den  bisherigen  Zu- 
stand der  freien  Konkurrenz  in  Betreibungssachen  für 
den  Interessen  des  Publikums  nicht  so  gar  gefährlich. 
Derselbe  wird  im  Gegentheil  durch  viele  grosse  Handels- 
leute geschätzt.  Bei  dem  Beamtensystem  werden  Be- 
schwerden gegen  die  Behörden  kaum  je  vorkommen,  weil . 
der  Schaden  meist  erst  zu  spät  entdeckt  werden  wird, 
während  jetzt  der  Betreibungsagent  sogleich  erfolgreich 
auf  den  Gang  der  Betreibung  einzuwirken  vermag.  Trotz- 
dem ist  der  Votant  prinzipiell  mit  der  Einrichtung  von 
Beamten  einverstanden,  weil  das  Verfahren  dadurch  bil- 
liger wird,  besonders  wenn  der  Tarif  eine  gerechtere  Re- 
gelung erfährt  als  bisher.  Dagegen  hält  Herr  Kocher  den 
Versuch  für  inkonsequent,  die  Betreibungsagenten  auch 
speziell  zu  normiren,  da  hiedurch  das  alte  Institut  der 
Geschäftsagenten  wieder  eingeführt  werde,  das  besser  weg 
bliebe.  Der  Entwurf  wird  bewirken,  dass  statt  dass  der 
Schuldner  bisher  die  Betreibungskosten  zahlte,  diess  nun 
der  Gläubiger  thun  wird.  Der  Letztere  aber  wird  sich 
hiefür  auf  andere  Weise  schadlos  zu  halten  suchen. 
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Herr  Nationalrath  Weber  entgegne 
denke  nicht  daran,  die  Agenten  neu  zu  s 
vielmehr  den  Kantonen  das  Recht  geber 
gegen  der  Gewerbefreiheit,  zu  beschränk 
sie  nicht  zu  dulden,  sondern  kann  sie 
bisher  einschränken,  oder  Kautionen,  Gar 
verlangen.  Würde  diese  Sache  im  Gesel 
rührt,  so  könnte  man  den  Agenten  gar  ii 
Herr  VyqV  Zeerleder  hält  es  allerdings  f 
der  Gläubiger  dem  Beamten  in  die  Hände 
aliein  er  kann  nach  wie  vor  vonvorneh 
treter  zur  üeberwachung  der  Betreibun 
dann  liegt  die  Sache  wie  bisher ;  oder  ej 
träglich  einen  Advokaten  zuziehen,  der 
gegen  den  Beamten  besorgt:  überall  abe 
Schuldner  bei  diesem  System  besser.  : 
Bern  insbesondere  ist  überdiess  der  Wei 
zu  betonen.  —  Zum  Schluss  weist  H 
Kocher  noch  auf  die  vom  Jura  her  zu  g 
Position  hin. 

Herr  Nationalrath  Weber  ergreift  ni 
Darlegung  der  zweiten  Hälfte  seines  R 
das  System  des  Entwurfes  beschlägt.  Di( 
System  der  Betreibung  ist  die,  ob  diesel 
liebem  Prinzip  geordnet  werden  oder  ob 
Zweitheilung  Platz  greifen  soll.  Im  Allg 
Doppelspurigkeit  des  Systems  Anklang  i 
klären  die  Stimmen  aus  Zürich,  Aarau. 
Basel  den  Entwurf  im  Prinzip  für  accept 
verlautet  aus  Genf  der  für  einen  Kanto 
betreibung  bemerkenswerthe  Wunsch,  ( 
der  Kaufmann  nach  Wahl  des  Gläubige 
betrieben  werden  können.  —  Man  mui 
massige  Führung  der  Handelsregister  zwa 
man  kann  die  nöthige  Einheit  in  der  I 
gung  erreichen,  wenn  die  Aufsicht  über 
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Handelsregister  in  dieselben  Hände  gelegt  wird,  wie  die- 
jenige über  das  ßetreibungswesen.  —  Durchaus  unmög- 
lich jedoch  ist  das  Postulat  der  Genfer,  dass  ein  eidge- 
nössisches Gesetz  den  Begriff  des  Kaufmanns  definiren  solle, 
wie  diess  im  code  de  com.  oder  im  D.  H.  G.  B.  geschehen 
ist.  —  Endlich  ist  darauf  hinzuweisen,  dass  ein  einheit- 
liches System  durchaus  keine  Aussicht  auf  Annahme 
hat.  —  Geht  mau  nun  aber  vom  Prinzip  des  Dualismus 
aus,  so  kann  man  sich  fragen,  ob  nicht,  wie  in  Bern, 
auch  die  Pfändug  mit  nachfolgendem  Konkurs  verbunden 
werden  könnte.  So  schlägt  der  Winterthurer  Landbote  vor, 
es  solle  auch  der  der  Pfändung  unterliegende  Schuldner 
auf  Konkurs  betrieben  werden  können.  Dasselbe  System 
wird  von  Oberer  und  von  Freiburg  her  empfohlen,  und 
ähnliches  schlägt  Eug.  Gurti  vor.  Allein  diese  Pfändung 
mit  nachfolgendem  Konkurs  geht  gegen  den  Grundge- 
danken des  Entwurfes,  der  gerade  darauf  ausgeht,  eine 
Klasse  von  Schuldnern,  die  Nicht-Kaufleute,  mit  Konkurs 
zu  verschonen,  um  sie  nicht  plötzlich  auf  Nichts  zu 
setzen.  —  Beim  System  der  Pfändung  selbst  bietet  sich 
der  Weg  dar,  nur  ein  Exekutionsvorrecht  auf  die  ge- 
pfändete Sache  einzuführen,  oder,  mit  dem  Entwurf,  in 
Bezug  auf  das  Pfandobjekt  einen  Spezialkonkurs  durch- 
zuführen. Fast  alle  Kritiken  nun  finden  die  für  die  An- 
meldung anderer  Gläubiger  eingeführte  Frist  von  30  Tagen 
zu  kurz  und  möchten  dieselbe  ausdehnen.  Darin  liegt  je- 
doch eine  Ueberleitung  auf  die  Gestattung  des  Konkurses 
gegen  Jedermann,  also  gerade  auf  dasjenige,  was  der  Ent- 
wurf vermeiden  wollte.  —  lieber  das  Kriterium  der  Thei- 
lung  zwischen  konkursfähigen  und  andern  Schuldnern 
geht  Oberer  mit  dem  Entwurf  nicht  einig.  Er  möchte 
nur  die  Höhe  der  geltend  gemachten  Forderung  ent- 
scheiden lassen.  Müsse  aber  die  Zweitheilung  nach  dem 
System  des  Entwurfes  durchgeführt  werden,  so  sollte  man 
bezüglich  der  strafähnlichen  Folgen  des  Konkurses  Ein- 
heit erzielen.  Sonst  würden  2  Klassen  von  Schweizerbür- 
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gern  geschaffen,  indem  die  welschen  Kantone  den  durch 
Konkurs  vermögenslos  gewordenen  Schuldner  nicht  der 
bürgerlichen  Rechte  berauben  werden.  Allein  diess  ist 
schon  jetzt  so.  Was  dagegen  den  Schuldner  betrifft,  der 
ein  Konkordat  erlangt,  so  wird  derselbe  nach  dem  Ent- 
wurf der  Ehrenrechte  nicht  beraubt.  —  Fernere  Postu- 
late  sind :  es  möge  beim  Pfändungsverfahren  die  Frist 
auf  4  Wochen  ausgedehnt  werden ;  —  es  solle  bei  nach- 
gewiesener Ueberschuldung  auch  gegenüber  prinzipiell 
nicht  konkursfähigen  Schuldnern  Konkurs  durchgeführt 
werden  können;  -  es  sollten  bei  der  Konkurseröffnung 
alle  durch  Pfändung  erworbenen  Vorrechte  hinfällig  wer- 
den. Was  letzteres  Poslulat  betrifft,  so  ist  das  im  Ent- 
wurf zwar  nicht  ausdrücklich  gesagt;  es  war  aber  die 
Meinung,  dass  es  so  gehalten  werden  solle;  —  ferner 
wird  verlangt,  es  solle  auch  gegenüber  solchen  Schuld- 
nern, die  im  Handelsregister  nicht  eingetragen  sind,  für 
kleinere  Forderungen  Pfändung  gestattet  sein.  Allein  der 
Entwurf  geht  eben  davon  aus,  dass  der  Handelsmann, 
der  nicht  mehr  Zahlung  leisten  kann,  als  unter  seinen 
Sachen  stehend  betrachtet  werden  müsse.  Ausserdem 
wurde  noch  gewünscht:  die  Verantwortlichkeit  für  den 
Vermögensbestand  solle  näher  normirt  werden;  —  es 
möchte  im  Pfändungsverfahren  eine  Kollokation  statt- 
finden; —  die  Kommanditäre  und  die  Erben  sollen  der 
Konkursbetreibung  nicht  unterliegen ;  —  zur  Befriedigung 
von  pfandversicherten  Forderungen  sollte  auch  auf  an- 
dere als  die  Pfandobjekte  pfändungsweise  gegriffen  werden 
können;  —  endlich  sollte  bei  Ueberschuldung  des  Schuld- 
ners Konkurseröffnung  möglich  sein.  —  Der  Wunsch  des 
Referenten  ist,  dass  die  Diskussion  sich  um  folgende 
Hauptfragen  drehe :  soll  das  System  ein  einheitliches  sein 
für  alle  Schuldner  oder  soll  eine  Zweitheilung  stattfin- 
den? im  letztern  Falle,  soll  der  Unterschied  gezogen 
werden  nach  der  Höhe  der  Forderung  oder  nach  Eigen- 
schaften der  Person?  Soll  da  wo  Pfändung  stattfindet,  ein 
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eventueller  Konkurs  zugelassen  werden,  oder  nicht?  Soll 
bei  der  Pfändung  andern  Gläubigern  die  Bföglichkeit  des 
Anschlusses  gewährt  werden  und  diess  innert  welcher 
Frist,  oder  soll  eine  absolut  spezielle  Exekution  durchge- 
führt werden?  Soll  im  Falle  des  Anschlusses  anderer 
Gläubiger  eine  Kollokation  der  Forderungen  auf  das  ge- 
pfändete Ojekt  stattfinden  oder  eine  Theilung  des  Erlöses 
pro  rata  der  Forderungen?  Endlich  welches  ist  die  Stel- 
lung gepfändeter  Gegenstände  im   eventuellen  Konkurs? 

Die  Diskussion  wird  benutzt  durch: 

Herrn  Prof.  Dr.  Baron:  Dieser  hält  die  Betreibung 
auf  Konkurs  gegenüber  Kaufleulen  für  grausam.  Die  blosse 
Betreibung  auf  Pfändung  dagegen  ist  ein  viel  zu  mildes 
Verfahren.  Ein  solches  kann  man  daher  höchstens  bei 
Nichtkaufleuten  gestatten.  Dagegen  sollte  auch  bei  Kauf- 
leuten die  Pfändung  möglich  sein  und  Konkurs  nur  in 
3  Fällen  eintreten:  1.  bei  Zahlungsunfähigkeit,  auch  vor 
der  Pfändung;  2.  stets  nach  der  erfolglosen  Pßlndung; 
3.  auf  Wunsch  des  Schuldners. 

Herr  Prof.  Dr.  Zeerkder  gibt  zu  bedenken,  dass  Pfän- 
dung höchst  selten  zur  Befriedigung  führt ;  einerseits  ist 
dieselbe  kostspielig,  anderseits  der  gerichtliche  Verkau 
der  Pfandsache  wenig  einträglich,  was  für  beide  Theile 
schädlich  ist.  Zweck  der  Pfändung  ist,  den  Schuldner 
von  der  Verfügung  über  die  Sache  auszuschliessen.  Die 
Pfändung  ohne  Möglichkeit  des  Zuschlages  der  Sache  an 
den  Gläubiger  ist  härter  als  der  Konkurs.  Daher  sollte 
prinzipiell  auf  Konkurs  betrieben  werden :  d.  h.  das  ganze 
Vermögen  würde. beschlagnahmt;  der  Gläubiger  erhielte 
dadurch  Sicherheit;  der  Schuldner  könnte  Einzelnesaus 
freier  Hand  mit  Zustimmung  des  Gläubigers  verkaufen; 
sodann  hätte  er  längere  Fristen ;  kann  dann  der  Schuld- 
ner nicht  bezahlen,  so  ist  er  offenbar  zahlungsunfähig. 

Dann  müssen  auch  die  Straffolgen  des  Konkurses 
durch  Bundesgesetz  geregelt  und  gemildert  werden.    Für 
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die  kleinen  Forderungen  mag  man  ja  mit  Oberer  die 
Pfändung  beibehalten.  —  Unter  Hinweisung  auf  eine 
Rede  von  Hrn.  Reg.-Rath  Eggli  im  Grossen  Rath,  1883,  *) 
wünscht  Hr.  Zeerleder  keine  Intervention  bei  der  Pfän- 
dung. Diese  Intervention  anderer  Gläubiger  sei  nur  ein 
Auskunftsmittel  da,  wo  man  keinen  Generalkonkurs  hat. 
—  Was  die  Pfändungsrechte  im  Konkurse  anbetrifft,  so 
müssten  dieselben  natürlich  dahinfallen.  —  Dass  bei 
pfandversicherten  Forderungen  auch  auf  andere  als  die 
Pfandobjekte  pfändungsweise  gegriffen  werden  kann  folgt 
daraus,  dass  Schuldner  die  Person  ist  und  daher  das 
ganze  Vermögen  haftet. 

Hr.  Fürsprecher  Kocher  ist  auch  der  Meinung,  dass 
die  Pfändung  als  Befriedigungsmittel  fast  gar  keinen 
praktischen  Werth  hat.  Allein  für  den  Schuldner  hat 
sie  den  Werth  der  Hinausschiebung  der  Liquidation.  — 
Obschon  das  System  Oberer  in  der  praktischen  Wirkung 
von  demjenigen  des  Entwurfes  wenig  abweicht,  so  ist 
doch  Hr.  Kocher  eher  für  das  Erstere,  da  dasselbe  prakti- 
scher ist.  Eine  Zweitheilung  wird  durch  die  Verschieden- 
heit der  Verhältnisse  gefordert  und  überdiess  bietet  die 
Pfändung  vermöge  der  dadurch  ermöglichten  Hinhaltung 
Vortheile  dar.  —  Sollte  die  Zweitheilung  des  Betreibungs- 
systems  nach  der  Idee  Oberer's  erfolgen,  so  wäre  nicht 
die  Höhe  der  einzelnen  Forderung,  für  welche  betrieben 
wird,  sondern  der  Werth  der  gesammten  anhängigen 
Betreibung  zu  Grunde  zu  legen. 

Hr.  Oberrichter  Dr.  Stooss :  Neben  der  Wirkung  der 
Pfändung  als  Mittel  zur  Hinausschiebung  steht  ein  innerer 
Grund,  der  die  Zweitheilung  rechtfertigt:  es  besteht  eine 
Verschiedenheit  der  Lage  dessen,  der  noch  etwas  hat, 
der  also  gepfändet  werden  kann  und  der  Lage  dessen, 
der  gar  nichts  mehr  hat.  Eine  blosse  Fristverlängerung 
genügt  daher  nicht.    Meist  wird  bei  der  Pfändung  be- 


*)  Tagbl  d.  Gr.  R.  18S3  pag.  198. 
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hufs  weiterer  Fristerlangung  zum  provisorischen  Gelts- 
tag  gegriffen.  Auch  Hr.  Stooss  hält  die  Unterscheidung 
zwischen  dem  Kriterium  des  Entwurfes  und  dem,  das 
Hr.  Oberer  für  die  Zweitheilung  der  Betreibung  aufstellt, 
für  nur  äusserlich.  Im  Grunde  deckt  sich  die  durch  die 
Höhe  der  Forderung  abgegrenzte  Scheidung  mit  derjenigen 
in  Kaufleute  und  Nichtkautleute.  Allein  auch  Hr.  Stooss 
zieht  die  Scheidungsmethode  Oberer's  vor.  Allein  Hr. 
Stooss  muss  zugeben,  dass  bei  dieser  Methode  die  Grenze 
schwer  zu  finden  ist  und  deren  Bestimmung  von  der 
Willkür  abhängt.  Eventuell  kann  sich  der  Votant  mit 
Hrn.  Baron  einverstanden  erklären. 

Von  einer  Abstimmung  wird  abgesehen. 

Es  wird  beschlossen,  die  Sitzungen  vorläufig  aus- 
zusetzen. 


Rechtsprechung  des  Obergerichts  des  Kantons 
Luzern  vom  Jahre  1885. 

(Fortsetzung.) 
Mitgetheilt  von  Oberrichter  Dr.  Karl  Ättenhofer. 


1.  Eigenthumsübertrag^ng  oder  Yerpfandung,  Yer» 
pfandung  von  indossablen  Papieren  nach^Art.  2t4 
des  Schweiz.  Obligationenrechts  und  Verpfändung 
einer  Forderung  nach  Art.  215  dieses  Gesetzes. 
Erfordernisse  derselben.  Einrede  des  Zwangs  (ex- 
ceptio quod  metus  causa)  Art.  27,  Abs.  2  des 
Schweiz.  Obligationenrechts.  Vereinbarung  bezüg- 
lich Rückzug  einer  Strafklage. 

Unterm  23.  Mai  1883  cedirte  Posthalter  Adolf  A.  dem 
Geschäftsbureau  ö.  u.  St.  eine  Reihe  von  B'orderungsaus- 
ständen  im  Gesaram tbetrage  von  Fr.  2334.  95,  unter  Zu- 
sicherung der  Naohvvährschaft  und  mit  der  Erklärung  da- 
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für  «ausgewiesen  und  bezahlt»  zu  sein.  Wenige  Tage  nach- 
her wurde  der  Cedent  A.  landesflüchtig.  Im  Verein  mit 
zwei  andern  Gläubigern  desselben  thaten  die  Kläger  straf- 
rechtliche Schritte  gegen  den  Flüchtigen,  worauf  durch 
Vermittlung  der  hiesigen  Polizeidirektion  und  des  Konsulats 
in  Havre  es  gelang,  ihn  daselbst  zu  verhaften.  Nachdem 
das  Konsulat  in  Havre  von  dieser  Verhaftung  an  die  hiesige 
Polizeidirektion  Kenntniss  gegeben  hatte  mit  der  Bemerkung, 
dass  A.  als  Garantie  Fr.  3000  zu  deponiren  anerbiete,  Hess 
die  Polizeidirektion  am  30.  Mai  1883  an  das  Konsulat  fol- 
gende Depesche  abgehen:  tWenn  Posthalter  A.  Fr.  3500 
zu  Händen  dreier  hiesiger  Kreditoren  deponirt,  kann  er 
freigelassen  werden».  Diese  Depesche  wurde  nach  vorher 
stattgefundener  Besprechung  mit  der  Klägerschaft  auf  die 
Polizeidirektion  abgeschickt.  Hierauf  meldete  das  Konsulat 
an  die  Polizeidirektion,  dass  man  dem  A.  eine  Tratte  von 
366  Dollar  abgenommen,  die  ihm  A.  Z.  in  Basel  auf  sein 
Haus  in  X.  gegen  Zahlung  von  Fr.  3000  ausgestellt.  Die 
Tratte  war  von  A.  an  die  Ordre  der  Polizeidirektion  indossirt 
und  dem  Schreiben  beigelegt  worden.  Zur  Deckung  der 
weitern  Fr.  500  hatte  sich  der  Konsul  durch  A.  zwei  Post- 
empfangscheine von  zusammen  Fr.  525  geben  lassen,  die 
er  am  26.  Mai  1883  auf  der  Post  in  Basel  gegen  Post- 
anweisungen auf  L.  R.  bezahlt  hatte,  man  habe  dabei  den 
A.  einen  Brief  an  den  Postmeister  von  R.  schreiben  lassen, 
worin  dieser  gebeten  wird,  die  Fr.  525  an  das  Postbureau 
in  Basel  an  die  Ordre  der  Polizeidirektion  zu  übermachen. 
Daraufhin  wurde  A.  freigelassen  und  verreiste  derselbe 
nach  Amerika.  In  der  Folge  gingen  bei  der  Polizei- 
direktion ein : 

Für  den  Wechsel  von  Z.  nach  Abzug  einiger  Spesen 
Fr.  2866.  50,  vom  Postamt  in  R.  durch  die  Postkasse  in 
Basel  Fr.  525,  zusammen  Fr.  3391.  50,  wovon  die  Direktion 
für  gehabte  Auslagen  Fr.  81.  50  in  Abzug  brachte,  während 
sie  den  Saldo  mit  Fr.  3310  am  25.  Juli  1883  bei  der  Spar- 
und  Leihkasse  deponirte  bis  zum  Entscheide  der  zuständigen 
Behörde,  an  wen  derselbe  auszuhändigen  sei. 

Am  1.  Juni  1883  war  inzwischen  in  Triengen  über 
Adolf  A.  die  Aufrechnung  gezogen  worden  und  fand  am 
28.  Juli  1883  die  Konkursabhaltung  statt.  Hiebei  wahrte 
sich  das  G.-Bureau  G.  u.  St.  die  Nachwährschaftsansprüche 
auf  die  ihm  abgetretenen  Forderungen,  soweit  dieselben 
nicht   eingehen    werden ,  und  verlangte   unter   Darlegung 


Digitized  by 


Google 


344  Rechtsprechuiig  des  Kantons  Lnzern.    188^. 

des  Sachverhaltes  die  Befriedigung  dieser  ihrer  Ansprüche 
aus  dem  deponirten  Guthaben.  Die  Reklamation  dieses 
Guthabens  wurde  von  Christof  6.  Namens  mehrerer  Kre- 
ditoren des  Konkursiteu  bestritten  und  dasselbe  in  die 
Masse  verlangt.  In  der  Klage,  welche  in  Folge  dieser  Be- 
streitung vom  Geschäftsbureau  G.  u.  St.  gestellt  wurde, 
wird  namentlich  geltend  gemacht,  Schuldner  A.  habe  die 
Werthpapiere,  von  welchen  das  Depositum  herrühre,  nur 
zu  Gunsten  der  Kläger  gemacht,  dieselben  müssen  als  recht- 
liche Besitzer  des  Guthabens  behandelt  werden,  da  die 
Behörden  bloss  als  ihre  Stellvertreter  gehandelt  haben, 
üebrigens  sei  die  Deposition  unzweifelhaft  aus  dem  Gelde 
gemac.ht  worden,  welches  A.  betrüglich  von  den  Klägern 
erhoben  habe ;  es  liege  sonach  ein  Fall  der  Restitution  vor. 

In  der  I^echtsantwort  werden  von  den  Beklagten  die 
klägerischen  Ansprüche  und  deren  Begründung  bestritten. 

Obergerichtlich  wurde  erkennt: 

Kläger  seien  mit  ihrer  Reklamation  auf  das  vom  Kon- 
kursiteu Adolf  A.  beim  Konsulat  in  Havre  gemachte,  und 
bei  der  Spar-  und  Leihkasse  des  Kantons  Luzern  liegende 
Depositum  im  restanzlichen  Betrage  von  Fr.  3.^10  für  den 
Betrag  von  Fr.  2806.  SO  im  Sinne  ihrer  Eingabe  beschützt, 
mit  den  weitergehen  Jen  Ansprüchen   dagegen  abgewiesen. 

Motive: 

1.  Die  Deposition  der  Werthpapiere  durch  Adolf  A., 
worauf  die  klägerischen  Ansprüche  auf  das  streitige  Gut- 
haben sich  gründen,  hat  ausser  Landes,  in  Havre,  statt- 
gefunden. lliS  könnte  sich  daher  in  erster  Linie  fragen, 
welches  Recht  im  vorliegenden  Falle  zur  Anwendung  zu 
kommen  habe.  Diese  Frage  findet  sich  indessen  sofort  in 
Hinsicht  auf  den  Umstand  erledigt,  dass  keine  der  beiden 
Parteien  sich  auf  ausländisches  Recht  unter  Nachweisung 
seines  Inhaltes  im  Prozesse  berufen  hat;  es  ist  also  un- 
zweifelhaft, dass  der  Fall  nach  demjenigen  Rechte  beur- 
theilt  werden  müsse,  welches  hierorts  im  kritischen  Zeit- 
punkt (Mai  1883)  in  Geltung  stund,  also  nach  dem  Bundes- 
gesetz über  das  Obligationenrecht. 

2.  Fragt  es  sich,  als  was  das  Rechtsgeschäft  zu  quali- 
flziren  sei,  welches  mit  jener  Deposition  in  Havre  begründet 
werden  wollte,  so  ist  vorab  die  Annahme  ausgeschlossen, 
dass  der  Deponent  damit  eine  Zahlung  oder  eine  Hingabe 
an  Zahlungsstatt,  also  die  Uebergabe  des   deponirten  Gut- 
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habens  zum  Eigenthum,  zu  bewerkstelligen  beabsichtigt 
habe.  Denn  in  dem  Augenblicke,  wo  die  Deposition  ver- 
verlatigt  und  geleistet  wurde,  war  die  Forderungsberechti- 
gung der  Klägers(?haft  noch  in  keiner  Weise  ausgemittelt ; 
auf  der  andern  Seite  scheint  Adolf  A.  selbst  nicht  voll- 
ständig klar  gewesen  zu  sein,  wer  die  ihn  verfolgenden 
Kreditoren  seien,-  so  dass  also  zum  vorneherein  bei  ihm  die 
Absicht  nicht  obgewaltet  haben  kann,  mit  der  Deposition 
eine  ihm  unbekannte  Gegenforderung  zu  tilgen.  Dagegen 
ist  der  beiderseitige  Partei wille  an  Hand  des  oben  dar- 
gestellten Herganges  der  Sache  dahin  festzustellen,  dass 
man  mit  dem  verlangten  Depositum  die  Sicherstellung  der 
Ansprache  bezweckte,  welche  den  Klägern  an  Adolf  A.  zu- 
stehen solle.  Diese  Absicht  rauss  mindestens  vorab  auf 
Seite  der  Klägerschaft  als  vorhanden  angesehen  werden; 
und  der  Ausdruck,  welchen  dieser  Parteiwille  durch  das 
Organ  der  Polizeidirektion  in  deren  Depesche  an  das  Kon- 
sulat in  Havre  erhalten  hat,  war  jedenfalls  insofern  zu- 
treffend, und  musste  für  den  andern  Theil,  Adolf  A.,  ver- 
ständlich sein,  als  in  der  Sprache  des  praktischen  Lebens 
der  Ausdruck  «deponiren»  sehr  häufig  in  der  Bedeutung 
einer  Sicherstellung,  Ptandgabe,  gebraucht  wird.  Auf  die 
Offerte  der  Polizeidirektion  ist  sodann  Adolf  A.  seinerseits 
thatsächlich  eingetreten,  indem  er  die  verlangte  Summe 
dem  daherigen  Begehren  gemäss  zu  Händen  der  betreffen- 
den Kreditoren  deponirt  hat.  Dass  dabei  A,  nicht  gewusst 
haben  mag,  wer  diese  Kreditoren  seien,  kann  an  der  Natur 
und  Glütigkeit  des  Rechtsgeschäftes  in  entscheidender  Weise 
nichts  ändern ;  um  einen  Irrthum  in  der  Person  der  Gegen- 
kontrahenten handelte  es  sich  hier  nicht,  denn  der  Wille 
des  A.  ging  dahin^  zu  Gunsten  der  ihn  verfolgenden  Kre- 
ditoren zu  deponiren,  wer  immer  diese  sein  möj»en;  das 
aber  war  dann  objektiv  ohne  Weiteres  festzustellen,  bezw. 
bereits  festgestellt. 

3.  ist  nun  im  Weitern  zu  untersuchen,  ob  der  Her- 
gang, wie  er  sich  thatsächlich  vollzogen  hat,  geeignet  sei, 
den  formellen  gesetzlichen  Vorschriften  über  die  Pfand- 
bestellung zu  genügen,  so  sind  die  beiden  Valoren,  mittelst 
deren  dieselbe  erfolgt  ist,  auf  der  einen  Seite  der  Wechsel 
auf  das  Haus  Z.  und  auf  der  andern  Seite  die  beiden  Post- 
anweisungen auf  L.  K.,  auseinander  zu  halten. 

a)  In  ersterer  Richtung   handelte  es  sich   unzweifelhaft 
um   ein  indossables   Papier,   zu    dessen  Verpfändung 
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gemäss  §  214  des  Schweiz.  Obligationen-Rechts  die 
üebergabe  des  indossirten  Papieres  an  den  Paust- 
pfandgläubiger  erforderlich  ist.  Dieser  Vorsbhrift 
wurde  vorliegend  nachgelebt,  indem  das  Papier  an 
Ordre  der  Polizeidirektion  indossirt  und  dieser  auch 
Übermacht  wurde.  Die  Polizeidirektion  handelte  aber 
in  der  hier  in  Frage  stehenden  Richtung  überall 
lediglich  als  Vertreter  der  Kläger  und  Konsorten  und 
haben  daher  mit  der  Besitzergreifung  seitens  jener 
Direktion  ohne  Anderes  auch  diese  durch  Stellver- 
tretung den  Besitz  an  den  Papieren  erworben.  Ks 
liegt  daher  hier  eine  gesetzlich  gültige  Verpföndung 
vor. 
b)  Anders  verhält  es  sich  mit  den  zwei  Anweisungen 
auf  die  Post  in  L.  lieber  die  nähere  Beschaffenheit 
dieser  Anweisungen  geben  zwar  die  vorliegenden 
Akten  keinen  weitern  Aufschluss.  Immerhin  wird  es 
nicht  angehen,  dieselben  als  indossable  Papiere  unter 
den  cit.  Art.  214  zu  reihen,  sondern  muss  das  Rechts- 
geschäft in  dieser  Hinsicht  aus  dem  Gesichtspunkte 
der  Verpfändung  einer  gewöhnlichen  Forderung  nach 
Art.  '215  beurtheilt  werden.  Hiebei  wird  vorab  die 
Benachrichtigung  des  Schuldners,  sodann  die  üeber- 
gabe eines  allfölligen  Schuldscheines  und  endlich  die 
schriftliche  Beurkundung  der  Verpfandung  erfordert. 
Scheint  sich  nun  auch  die  üebergabe  der  Urkunde 
an  den  Konsul  W.  gegebenen  Falls  vollzogen  zu  haben, 
und  möchte  sogar  in  dem  Briefe,  welchen  dieser  Be- 
amte dem  Adolf  A.  an  den  Postmeister  in  L.  zu 
schreiben  veranlasst  haben  will,  auch  die  weitere  er- 
forderliche Benachrichtigung  des  Schuldners  gefunden 
werden,  so  fehlt  dagegen  vollständig  das  ebenso 
nöthige  Requisit  der  schriftlichen  Beurkundung  der 
geschehenen  Verpfändung;  es  wird  nicht  behauptet 
und  ist  auch  in  keiner  Weise  ersichtlich,  dass  eine 
solche  schriftliche  Urkunde  bei  dem  Vorgang  :n 
Havre  errichtet  worden  sei.  Es  sind  daher  die  kläge- 
rischen Ansprüche  in  dieser  Richtung  aus  angeführtem 
Grunde  ohne  Anderes  abzuweisen. 
4.  Wenn  die  Beklagten  sowie  die  erste  Instanz  geltend 
machen,  es  sei  eventuell  Adolf  A.  zur  fraglichen  Verpfän- 
dung im  kritischen  Zeitpunkte  nicht  mehr  befugt  gewesen, 
so  könnte  dieser  Einwand  einen  gesetzlichen  Haltpunkt  zu- 
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Dächst  nur  in  den  Bestimmungen  des  §  35  des  Schuld- 
betreibungsgesetzes finden.  Allein  hiernach  hört  das  Ver- 
fügungsrecht des  Schuldners  erst  in  dem  Momente  auf,  wo 
ihm  die  Aufrechnung  gemacht  wird,  während  vorliegend 
die  Aufrechnung  über  A.  erst  nach  dem  Vorgange  in  Havre 
(30.  Mai)  am  1.  Juni  1883  gezogen  wurde. 

Allerdings  möchte  sich  anschliessend  hieran  fragen,  ob 
nicht  das  Rechtsgeschäft  aus  dem  Gesichtspunkte  hätte 
rescindirt  werden  können,  dass  A.  damit  im  Bewusstsein 
seiner  Insolvenz  einzelne  Gläubiger  zum  Nachtheil  der 
übrigen  begünstigt  habe  —  actio  resp.  exceptio  pauliana. 
Allein  dieser  Gesichtspunkt  ist  von  den  Beklagten  nicht 
aufgegriffen  worden;  es  ist  aber  unzweifelhaft,  dass  dies 
hätte  geschehen,  also  insbesondere  durch  die  hieftlr  rele- 
vanten Thatmomente,  so  speziell  vorliegend  die  conscientia 
fraudis  auf  Seite  der  Klägerschaft,  hätte  erheblich  gemacht 
werden  müssen. 

5.  In  gleicher  Weise  verhält  es  sich  mit  der  weitern 
immerhin  naheliegenden  ErwäguiJg,  ob  nicht  das  Rechts- 
geschält mit  Erfolg  aus  dem  Grunde  angefochten  werden 
könnte,  dass  der  eine  Kontrahent,  Adolf  A.,  dabei  nicht 
mit  der  nöthigen  Freiheit  des  Willens  gehandelt  habe. 
Auch  dieser  Gesichtspunkt  ist  vom  Beklagten  nicht  erheb- 
lich gemacht  worden.  Indessen  ist  darauf  hinzuweisen,  dass 
nach  Art.  27  des  Schweiz.  Obligationen-Rechts,  Satz.  2,  die 
Furcht  vor  der  Geltendmachung  eines  Rechts,  —  und  nur 
aus  diesem  Gesichtspunkte  könnte  wohl  hier  eine  allfUllig 
unstatthafte  Beeinflussung  in  Frage  kommen,  —  bloss  dann 
berücksichtigt  wird,  wenn  die  «bedenkliche  Lage»  des  Be- 
drohten zur  Einräumung  übermässiger  Vortheile  missbraucht 
worden  ist.  Diese  Voraussetzung  trifft  aber  naturgemäss 
da  nicht  zu,  wo  der  Gläubiger  bloss  die  Leistung  oder  wie 
vorliegend  die  Sieherstellung  desjenigen  verlangt  hat,  was 
ihm  von  Rechtes  wegen  zu  fordern  zusteht,  vgl.  hierüber 
die  Kommentare  von  Bluntschli  und  Ullmer  zu  dem  mit 
eit.  Art.  27  des  Schweiz.  Obligationen-Rechts  inhaltlich  über- 
einstimmenden §  249  des  Priyatrechtes  des  Kts.  Zürich, 
üeberhin  dürften  über  die  formelle  Zulässigkeit  dieser  Ein- 
rede ab  Seile  der  Beklagtschaft  in  Hinsicht  auf  Art.  28 
des  Schweiz.  Obligationen-Rechts  Bedenken  walten. 

6.  In  zweiter  Instanz  wurde  vom  Beklagton  noch  gel- 
tend gemacht,  es  sei  das  Rechtsgeschäft  seiner  Grundlage 
nach  ein  unerlaubtes,  indem  hier  die  strafrechtliche  Ver- 
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folgung  des  Adolf  A.  beziehungsweise  der  Verzicht  auf 
diese  Verfolgung  zum  Gegenstande  eines  verträglichen  Ab- 
kommens gemacht  worden  sei. 

Auch  diese  Einwendung  wäre  an  und  für  sich,  weil 
formell  verspätet,  überhaupt  nicht  mehr  zuzulassen.  In- 
dessen erscheint  sie  auch  als  materiell  unzutreffend.  Wie 
das  Obergericht  bereits  früher  erklärt  hat,  muss  in  der- 
artigen Fällen  unterschieden  werden,  ob  dabei  mit  der 
öffentlichen  Stratklage  in  der  Weise  Handel  getrieben 
werden  wollte,  dass  man  sich  für  die  Stellung  oder  Rtick- 
ziehung  einer  solchen  in  Bereicherungsabsicht  Geld  aus- 
bedungen, oder  aber  die  Parteien  sich  bloss  über  das 
durch  die  eingeklagte  Handlung  zugleich  verletzte  ver- 
mögensrechtliche Interesse  des  Klägers  abgefunden  haben; 
während  im  erstem  Falle  das  Geschäft  allerdings  unklagbar 
sei,  soll  im  letztern  Falle  seiner  Gültigkeit  Nichts  entgegen- 
stehen (vide  Entscheid  des  Obergerichts  vom  l.  Juni  1865). 
Offenbar  handelt  es  sich  in  casu  um  den  zweitgedachten  Fall. 
Zum  Ueberfluss  ist  noch  daraufhinzuweisen,  dass  der  eigent- 
lich zutreffende  Gesichtspunkt  der  strafrechtlichen  Ver- 
folgung gegen  Adolf  A.  wenigstens  ab  Seite  der  Kläger- 
schaft derjenige  des  Betruges  durch  falsche  Abtretungen 
und  zwar  eines  Betruges  in  Vertragsverhältnissen  war; 
hier  aber  ist  nach  §  2^5  des  K.-St.-G.  die  strafrechtliche 
Verfolgung  Sache  der  verletzten  Givilpartei  und  kann  da- 
her um  so  weniger  ein  im  gedachten  Sinne  unerlaubtes 
Geschäft  in  Frage  stehen. 

Nach  Massgabe  der  daherigen  Erörterungen  sind  da- 
her Kläger  mit  ihren  Ansprüchen  auf  das  streitige  Gut- 
haben zu  beschützen  für  den  Betrag  von  Fr.  2866.  50, 
welche  von  der  Tratte  Z.  der  Polizeidirektion  eingegangen, 
hievon  ab  eine  entsprechende  Rate  der  von  der  Polizei- 
direktion erwähnten  Spesen,  bleiben  Fr.  2806.  50.  (Ober- 
gericht 22.  Mai  Nr.  HI.) 


2.  Klagbarkeit  eines  Ueirathskupplerlohnes;  zur 
Interpretation  der  Art.  17  und  182  des   Schweiz.  Obli- 
gationen-Rechts • 

Robert  B.  klagt  gegen  den  Leopold  M.  eine  Forderung 
von  Fr.  dOu  nebst  dem  betreffenden  Verzugszins  ein.  Das 
Klagebegehren   gründet  sich  auf  einen   schriftlichen  Ver- 
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pflichtungsakt  des  beklagten  Leopold  M.  vom  29.  Mai  1883, 
wodurch  derselbe  erklärt,  für  den  Fall,  dass  er  mit  Wittwe 
A.  eine  Ehe  eingehe  resp.  selbe  heirathe,  dem  Kläger  als 
Vermittler  Fr.  500  haar  bezahlen  zu  wollen.  Diese  Be- 
dingung ist  laut  unwidersprochener  Klagebedingung  einge- 
treten, indem  der  Beklagte  in  der  Fassnacht  1884  ge- 
heirathet  hat.  Der  Beklagte  wendet  nun  gegen  die  Klage 
u.  A.  ein,  es  seien  Verträge  über  Vermittlung  von  Heirathen 
nicht  klagbar  und  beruft  sich  zu  diesem  Behufe  auf  den 
Art.  17  eventuell  auf  Art.  182  des  Schweiz.  Obligationen- 
Rechts. 

Obergerichtlich  wurde  diese  Einwendung  nicht  be- 
gründet gefunden. 

Motive: 

Der  Ansicht,  dass  Verträge  über  Vermittlung  von  Hei- 
rathen nicht  klagbar  seien,  kann  hierorts  nicht  beigepflichtet 
werden.  Schon  früher  hat  das  Obergericht  erklärt,  dass 
die  Beihülfe  eines  Dritten  zur  Herbeiführung  eines  Ehe- 
abschlusses unter  Ausbedingung  eines  Vermögenswerthes, 
so  lange  dabei  nicht  verwerffiche  oder  unsittliche  Mittel  zur 
Anwendung  kommen,  etwas  mit  den  guten  Sitten  Un- 
vereinbares nicht  enthalte,  und  dass  derartige  Honorar- 
forderungen wie  jeder  andere  Anspruch  des  Rechtsschutzes 
geniessen  sollen  (s.  Entscheid  vom  30.  April  1869).  Indem 
an  dieser  Auffassung  fortan  festgehalten  wird,  ist  zur  nähern 
Begründung  derselben  an  dieser  Stelle  lediglich  auf  die 
eingehenden  und  im  Allgemeinen  jedenfalls  zutreffenden 
Erwägungsgründe  jenes  Entscheides  zu  verweisen. 

Dabei  bedart  es  keines  weitern  Nachweises,  dass  durch 
das  mittlerweile  in  Kraft  getretene  Bnndesgesetz  über  das 
Obligationen-Recht  in  dieser  Hinsicht  nichts  geändert  worden 
ist,  indem  der  angerufene  Art.  17  nichts  Anderes  besagt, 
als  was  bisher  nach  Art.  527  des  B.-G-B.  Rechtens  war. 
Dass  endlich  die  Berufung  auf  den  Art.  182  des  Schweiz* 
Obligationen-Rechts  unzutreffend  sei,  liegt  auf  der  Hand. 
Wenn  hiw  dem  Richter  ausnahmsweise  die  Befugniss  ein- 
geräumt wird,  eine  unter  der  Partei  verabredete  über- 
mässige Konventionalstrafe  nach  billigem  Ermessen  herab- 
zusetzen, so  bildet  das  keinen  Grund,  diese  ohnehin  schon 
exceptionelle  Befugniss  auch  bei  andern  verträglichen  Sti- 
pulationen, welche  den  Charakter  einer  Konventionalstrafe 
nicht  haben,  zur  Geltung  zu  bringen.  (Obergericht,  1".  Mai, 
Nr.  I.) 
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3.  C^ssion  zukünftiger  Forderungen ;  die  Cession  von 
Miethzinsen  an  einen  Dritten  gilt  nicht  für  die  Zeit 
nach  der  Aufrechnung  über  den  Yermiether. 

Robert  Z.  und  das  Geschäftsbureau  G.  streiten  sich 
um  das  bessere  Anspruchsrecht  auf  eine  Reihe  von  Mieth- 
zinsen ab  dem  Hause  X.,  welche  der  erstere  am  9.  Juni 
1884  aus  der  Konkursmasse  der  vormaligen  Eigenthümerin 
Frau  S.  ersteigert  hat.  Kläger  Robert  Z.  fordert  diese 
Miethzinse  soweit  sie  nach  Ziehung  der  Autrechnung  über 
Frau  S.,  21.  März  1884,  erlaufen  sind  in  seiner  Eigenschatt 
als  Ersteigerer  der  Liegenschalt,  und  zwar  namentlich  mit 
Berufung  auf  c.  5  der  Steigerungsbedingungen,  wonach 
allföilige  Miethzinse  vom  Tage  der  Aufrechnung  an  zu  be- 
ziehen sind,  sofern  solche  nicht  kompensirt  oder  von  Dritt- 
raannspersonen  beansprucht  werden  können. 

Das  Geschäftsbureau  G.  (Beklagte)  beruft  sich  ftir 
seine  gegent heiligen  Ansprüche  auf  einen  Abtretungj?akt 
der  Frau  S.  vom  15.  Januar  1884,  wodurch  diese  streitige 
Miethzinse  rechtsförmlich  cedirt  hat. 

Obergerichtlich  wurde  erkennt,  die  Beklagtschaft  habe 
anzuerkennen,  dass  der  Kläger  als  Ersteigerer  der  Liegen- 
schaft X  berechtigt  sei,  von  den  Miethsleuten  die  seit  der 
Aufrechnung  über  Frau  S.,  also  seit  dem  21.  März  1884, 
erlaufenen  Miethzinse  zu  beziehen. 

Motive : 

1.  Vor  allem  ist  zu  konstatiren,  dass  der  erstinstanz- 
lichen Auffassung  gemäss,  wonach  die  Abtretung  noch 
nicht  existirender,  also  zukünftiger  Forderungen  juristisch 
als  unzulässig  zu  erklären  ist,  hierorts  nicht  beigepflichtet 
werden  kann.  Das  Gegentheil  hievon  wird  in  der  Rechts- 
wissenschaft sozusagen  durchgängig  anerkannt,  vgl.  Wind- 
scheid Lehrbuch  des  Pandektenrechts  4.  Auflage,  Bd.  II, 
S.  278.  Mühlenbruch,  Lehre  der  Cession,  3.  Auflage,  S.  261. 
Es  kann  auch  speziell  in  Rücksicht  auf  das  Schweiz.  Obli- 
gationenrecht die  Zulässigkeit  dieser  Cession  mit  Erfolg 
nicht  angefochten  werden.  Denn  dieser  Abtretung  zu- 
künftiger Forderungen  steht  wieder  eine  gesetzliche  Be- 
stimmung noch  die  Natur  der  Sache,  welche  Faktoren,  nebst 
der  verträglichen  Vereinbarung  (pactum  de  non  cedendo), 
welch  letztere  vorliegend  nicht  in  Frage  kömmt,  nach 
Art.  183  die  Cession  ausschliessen,  entgegen. 
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Es  würde  demuach  der  Ausschluss  der  Cession  zukünf- 
tiger Forderungen  eine  ungerechtfertigte  Beeinträchtigung 
des  Forderungsverkehrs  enthalten,  welche  Beeinträchtigung 
im  Hinblick  auf  das  Schweiz.  Obligationenrecht  um  so  auf- 
fallender erscheinen  rnüsste,  weil  durch  dasselbe  die  un- 
verkennbare Tendenz  sich  hinzieht,  den  Verkehr  möglichst 
zu  begünstigen.  Dazu  kömmt  vorliegend  noch,  dass  Kläger 
selbst  indirekt  die  Zulässigkeit  der  fraglichen  Cession  zu- 
gegeben, indem  er  die  gegnerischen  Ansprüche  auf  die 
fraglichen  Zinse  nicht  bestreitet,  soweit  diese  nicht  den 
Zeitraum  über  den  2\,  März  1884  (Aufrechnungstag  der 
Konkursitin)  hinaus  betreöen. 

2.  Wenn  daher  die  Abtretung  zukünftiger  Forderungen 
grundsätzlich  allerdings  zulässig  erklärt  werden  muss,  so 
setzt  das  dagegen  sachgemäss  immer  voraus,  dass  die  ab- 
getretene Forderung  in  der  Person  des  Abtreters  über- 
haupt existent  werde.  Wo  es  sich,  wie  vorliegend,  um 
Nutzung  einer  Sache  (fructus  civiles)  handelt,  muss  hiclür 
gelten,  dass  Jemand  über  solche  Gefälle  nur  auf  so  lange 
wirksam  verfügen  kann,  als  er  noch  selbst  P]igenthümer 
der  nutzbringenden  Sache  bleibt.  Eine  gegentheilige  An- 
schauung würde  dem  Grundsatze  widersprechen,  dass  Nie- 
mand mehr  Rechte  vergeben  kann,  als  er  selbst  hat.  Aller- 
dings fällt  für  den  Konkursfall  in  Betracht,  dass  der  Kon- 
kursit  mit  dem  blossen  Ausbruche  des  Konkurses  resp. 
Ziehung  der  Aufrechnung  nicht  aufhört,  Eigenthümer  der 
ihm  gehörenden  Vermögensobjekte  zu  sein,  sondern  ledig- 
lich in  der  Verfügungsgewalt  hierüber  in  Substanz  und 
Nutzungen  eingestellt  wird  (§  35  des  Sch.-B.-G.);  allein 
eben  vermöge  dieser  Einstellung  der  Verfügungs-  und 
Nutzungsberechtigung  zu  Gunsten  der  Konkursmasse  ist  es 
fortan  die  letztere,  in  deren  Interesse  und  Vertretung  den 
Miethern  die  Nutzung  der  Miethsache  gewährt  wird,  und 
welchen  daher  auch  das  Aequivalent  hiefür  zufallen  muss 
<vide  Entscheid  des  deutschen  Reichsgerichts  vom  25.  März 
1882,  in  Seuffert's  Archiv  Bd.  38,  Art.  87).  Hieraus  folgt, 
dass  die  Miethzinse  über  den  Tag  der  Aufrechnung  hinaus 
der  Konkursmasse,  an  deren  Stelle  vorliegend  gemäss  er- 
wähnter Steigerungsbedingung  c.  5  der  Kläger  steht,  be- 
ziehungsweise für  die  spätere  Zeit  diesem  Letztern  in  der 
Eigenschaft  als  Ersteigerer  der  Miethsache  gehören,  und 
^ine  von  der  Konkursitin  hierüber  im  Voraus  getroffene 
^essionsweise  Verfügung   für  jenen    nicht   verbindlich   ist. 
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Daran  ändert  endlich  auch  der  (Jmstand  nichts,  dass  dem 
Ersteigerer  die  Haltung  der  bestehenden  Miethsverträge 
beim  Kaufe  Überbunden,  denn  damit  war  bloss  gesagt,  dass 
der  Ersteigerer  diese  Verträge  in  Pflichten  und  Rechten  zu 
halten  verpflichtet  sein  solle,  nicht  aber  auch,  dass  er  zum 
Voraus  getroffene  Verfügungen  der  vorigen  Eigenthümer 
und  Vermiether  über  noch  nicht  fällige  Mietbzinse  nun 
auch  anzuerkennen  habe.    (Obergericht,  15.  Juli,  Nr.  11.) 


4.  Zur  Frage  der  passiven  Legitimation  zur  Sache 
bei  Pressinjurien;  zum  Thatbestande  4er  Ehren- 
beleidigung. 

Bäcker  J.  in  Gerlischwyl  stellt  gegen  die  Buchdruckerei 
X.  als  Herausgeberin  eines  Zeitungsblattes  eine  Injurien- 
klage, und  gründet  dieselbe  auf  die  Thatsache,  dass  in 
Nr.  153  des  genannten  Zeitungsblattosvora  29.  Juni  1884 
ein  Inserat,  unterzeichnet  Bäcker  J  .  .  .  .,  Gerlischwyl,  Auf- 
nahme gefunden  hat,  worin  der  angebliche  Einsender  «in 
Folge  Verleumdung»  als  halte  er  *Unreinlichkeiten  in  seiner 
Bäckerei»  drei  namentlich  bezeichnete  Frauen  als  «Lügne- 
rinnen und  Verleumderinnen»  erklär l.  Es  herrscht  unter 
den  Parteien  kein  Streit  darüber,  dass  die  Einsendung 
nicht  von  den  Dreien  oder  dem  Kläger  J.,  sondern  von  einem 
Dritten  herrühren  muss. 

Von  der  Beklagtschaft  wird  vorerst  ihre  passive  Legi- 
timation zur  Sache  bestritten  und  der  Kläger  an  den  wirk- 
lichen Einsender  der  inkriminirten  Erklärung  verwiesen. 
Des  Weitem  wird  von  der  Beklagtschaft  geltend  gemacht, 
dass  die  Voraussetzungen  zur  Annahme  einer  Ehrenbeleidi- 
gung vorliegend  fehlen. 

Obergerichtlich  wurde  erkennt,  die  Beklagten  haben 
sich  gegenüber  dem  Kläger  weder  der  Verleumdung  noch 
der  Ehrenbeleidigung  schuldig  gemacht. 

Motive : 

1.  Wenn  vorab  die  Beklagte  ihre  passive  Legitimation 
zur  Sache  bestritten^  und  den  Kläger  an  den  wirklichen 
Einsender  des  inkriminirten  Artikels  verwiesen  hat,  so  ist 
diese  Einrede  nach  Lage  der  Akten  nicht  zuzulassen.  Nach 
§  2  des  Gesetzes  über  die  Freiheit  der  Presse  haftet  der 
Herausgeber  unter  Auderm   dann  sofort,   wenn  der  Ver- 
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fasser  der  Druckschrift  nicht  entdeckt  werden  kann.  Das 
trifft  vorliegend  zu,  es  ist  nicht  vorauszusetzen,  dass  der 
wirkliche  Urheber  der  in  Rede  stehenden  Mystifikation  be- 
lan^bar  wird  ausgemittelt  werden  können.  Die  Beklagte 
hat  zwar  in  der  Rechtsantwort  erklärt,  wer  (nach  ihrer 
Ansicht)  dieser  Urheber  sei,  allein  nachdem  sie  auf  daherige 
klägerische  Bestreitung  hin  einen  Beweis  hiefQr  hat  ver- 
suchen wollen,  hat  sie  selbst  diesen  Versuch  gänzlich  schei- 
tern sehen  müssen. 

2.  In  der  Sache  selbst  dagegen  ist  die  Klage  auch 
hierorts  abzuweisen.  Es  mag  dahingestellt  bleiben,  ob  die 
Handlungsweise  des  wirklichen  Einsenders  ttir  den  That- 
bestand  einer  Injurie,  Verleumdung  oder  Beleidigung  und 
nicht  vielleicht  eher  für  irgend  einen  andern  strafrecht- 
lichen Thatbestand  sich  eigne.  Es  bleibt  ja  Thatsache, 
ilass  dem  Kläger  direkt  nichts  Strafbares  oder  Unehren- 
haftes zur  Last  gelegt,  sondern  gegentheils  eine  energische 
Abwehr  desselben  gegen  angebliche  Verleumdungen  ver- 
öffentiicht  worden  ist ;  dabei  mag  richtig  sein,  dass  der  Ein- 
sender die  Intention  hatte,  in  dieser  eigenartigen  Weise  wirk- 
lich den  Kläger  zu  verleumden,  indem  er  hiedurch  der  Be- 
glaubigung Raum  geben  wollte,  dass  wenigstens  gerücht- 
weise die  Führung  des  klägerischen  Bäckereigewerbes  als 
eine  unordentliche  bezeichnet  werde;  indessen  scheint  das 
nicht  einmal  gewiss  zu  sein  und  mag  die  Absicht  des  Ein- 
senders möglicher  Weise  auch  bloss  dühin  gegangen  sein, 
zwischen  dem  Kläger  und  den  als  «Lügnerinnen  und  Ver- 
leumderinnen» erklärten  Frauenspersonen,  damals  Miether- 
innen  des  Klägers,  MisshelUgkeiten  zu  stiften.  —  Es  ist 
darauf  hinzuweisen,  dass  diese  Frauenspersonen,  gegenüber 
welchen  die  Einsendung  objektiv  den  Thatbestand  einer 
Injurie  wohl  unzweifelhaft  darstellen  würde,  nicht  am 
Rechten  stehen. 

Mag  es  sich  indessen  hiemit  so  oder  anders  verhalten, 
so  müsste  immerhin  um  den  «Herausgeber  der  Druckschrift» 
im  Sinne  des  cit.  §  2  haftbar  zu  machen,  eine  gewisse 
subjektive  Mitschuld,  also  bis  zu  einem  gewissen  Grade 
eine  widerrechtliche  schuldhafte  Willensrichtung  auch  auf 
seiner  Seite  vorliegen.  Das  Gleiche  ist  durch  die  neuere 
obergerichtliche  Praxis  auch  für  den  ganz  analogen  Fall 
der  Ohmgeldunterschlagung,  resp.  die  daherige  subsidiäre 
Haftbarkeit  der  bei  dem  Vergehen  zunächst  nicht  bethei- 
ligten Personen  nach  §  45  des  Finanzgs:esetzes  wiederholt 
festgestellt  worden. 
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Vorliegend  gibt  nun  der  Kläger  selbst  zu,  dass  von 
einer  bösen  Absicht  auf  Seite  der  Beklagten  nicht  die  Rede 
sein  könne.  Nach  Allem  kann  es  sich  bei  ihr  auch  nicht 
einmal  um  ein  fahrlässiges  Verschulden  handeln;  wie  be- 
merkt, stellte  sich  die  Einsendung  in  Form  einer  Abwehr 
mit  Namensunterschrift  dar  und  gewiss  konnte  die  Ex- 
pedition des  Blattes  auch  nicht  im  Entferntesten  daran 
denken,  dass  mit  dieser  Einsendung  ein  Angriff  auf  die 
Person  des  angeblichen  Einsenders  selbst  bezweckt  werde. 
Anders  dürfte  es  sich,  wie  bereits  angedeutet,  dann  ver- 
halten, wenn  die  in  der  Einsendung  benannten  Frauen 
klagend  aufgetreten  sein  würden.  In  Hinsicht  auf  die  Klage 
des  am  Rechten  stehenden  Bäcker  J.  dagegen  muss  den 
Beklagten,  nachdem  gemäss  §  1  des  mehrfach  citirten  Ge- 
setzes über  die  Freiheit  der  Presse  strafbare  Handlungen 
durch  das  Mittel  der  Druckpresse  im  Allgemeinen  den  ge- 
mein geltenden  Strafbestiramungen  unterliegen,  zu  statten 
kommen,  dass  gemäss  §  53  des  K.-St.-ö  die  Unwissenheit 
oder  der  Irrthum  m  Ansehung  von  Thatsachen,  welche  ein 
Vergehen  in  der  betreffenden  Handlung  nicht  erkennen 
Hessen,  straflos  machen.    (Obergericht,  den  15.  Juli,  Nr.  H). 


Zur  Frage  der  Alimentenklage  aus  der 
Schadenersatzpflicht) 

(Vgl.  Ztschr.  XXI^  Vaterschaftsklage  und  Eherecht  in 
der  Schweiz.) 


Urtheil  des  obersten  Landesgeriehts  zu  München 

vom  30.  Mai  1884. 

.  .  .  Insonderheit  ist  es  aber  in  der  Rechtslehre  und 
Rechtsprechung  bereits  raehrfältig  zu  Anerkennung  gelangt, 
dass  zur  Anwendung  des  Art.  1382  G.  civ.  auf  den  Fall 
des  Bruchs  eines  Verlöbnisses  namentlich  dann  ein  recht- 
licher Grund  gegeben  erachtet  werden  kann,  wenn  der 
wortbrüchige  Verlobte  das  bestandene  Verlöbniss  zu  fleisch- 
lichem Verkehre  mit    seiner   Verlobten  missbraucht   hatte 


*)  Nachstehende  (Jrtheilsauszüge  sind  entnommen  aus:  Ztschr. 
f.  franz.  Civilr.  nach  dem  Tode  des  Hrn.  R.-G.-R.  Dr.  Sig.  Pttcheit 
herausgeg.  v.  Max  Hein.  Heimer.  Bd.  XVI,  Heft  1  (1885). 


Digiti 


zedby  Google 


Schadeneraatzpfücht.  35S 

und  eine  Schwängerung^  daraus  entstanden  ist.  Für  den 
vorliegenden  Fall  kann  es  dabei  ganz  dahin  gestellt  bleiben, 
ob  auch  diejenige  Rechtsausicht  noch  als  zutreffend  zu  er- 
achten sei,  welche  schon  allein  in  der  Thatsache  ausser- 
ehelicher  Schwängerung  der  verlobten  Frauensperson  durch 
den  wortbrüchigen  männlichen  Verlobten  einen  hinreichen- 
den RechLsgrund  für  die  Anwendung  des  Art.  1382  G.  civ. 
erblickt,  oder  ob  das  Vorhandensein  eines  solchen  Rechts- 
grundes nur  unter  besonderen,,  die  Handlungsweise  des 
Treulosen  nachtheilig  verschärfenden  umständen,  nament- 
lich im  Falle  einer  eigentlichen  Verführung  der  Frauens- 
person durch  Anwendung  verwerflicher  Mittel  oder  im  Falle 
eines  betrügerischen  Eheversprechens  oder  eines  Missbrauchs 
eines  auf  die  Willensbestimraung  der  Frauensperson  beson- 
ders einwirkenden  Verhältnisses  u.  dgl.  anzunehmen  sei  .  . 
Dabei  kann  auch  von  einer  Verletzung  des  die  Vater- 
schaftsrecherche verbietenden  Art.  340  G.  civ.  keine  Rede 
sein,  wenn  selbst  seitens  des  Berufungsgerichts  die  That- 
sache einer  Schwängerung  der  Klägerin  als  Folge  des  ver- 
trauten Verkehrs  mit  dem  Beklagten  festgestellt  und  der 
Würdigung  der  Rechtsfrage  in  der  gegenwärtigen  Streit- 
sache mit  unterstellt  worden  ist.  Die  Einbeziehung  dieses 
Umstandes  steht  hier  ausser  jeder  Zweckbestimmung  in 
Bezug  auf  Feststellung  eines  Rechtsverhältnisses  des  Be- 
klagten zu  dem  in  Frage  stehenden  Kinde  und  kann  weder 
für  Rechte  des  Einen  noch  für  Pflichten  des  Andern  in 
ihren  gegenseitigen  Beziehungen  irgendwie  präjudiziell  sein, 
wie  denn  auch  in  dem  oberlandesgerichtlichen  Urtheile  die 
Persönlichkeit  des  Kindes  rechtlich  völlig  ausser  Betracht 
gelassen  wurde.  Dass  aber  anderseits  die  Würdigung  des 
Verlaufs  des  Verhältnisses  zwischen  den  Verlobter!  für  die 
Frage  der  Anwendbarkeit  des  Art.  1382  G.  civ.  bei  ein- 
getretenem Bruche  rles  Verlöbnisses  auch  auf  die  That- 
sache einer  inzwischen  eingetretenen  Schwängerung  sich 
erstrecken  und  zwar  auch  in  ihrem  Kausalnexus  mit  dem 
Verlaufe  des  Verhältnisses  einer  thatsächlichen  Feststellung 
unterworfen  werden  darf,  ist  gegenüber  Art.  340  G.  civ. 
ebenfalls  bereits  in  Theorie  und  Praxis  mit  vollem  Rechte 
anerkannt  .  .  . 

Urtheil  des  Ober-Landesgerichts  Darmstadt 

vom  9.  Nov.  1883. 

.  .  .  Unter  diesen  Umständen  ist  der  Beklagte  hier  als 
der  Erzeuger  des  fraglichen  Kindes  anzusehen   und  fehlt 
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dem  Beklagten  eine  gerechte  Ursache,  die  seinen  Verlöbniss- 
bruch rechtfertigen  könnte.  Dieser  ist  hiernach  nach  Obi- 
gem mindestens  als  Quasidelikt  zu  betrachten  und  es  hat 
darum  der  Bekl.  auch  der  Klägerin  den  dadurch  zugefügten 
Schaden  den  obigen  Prinzipien  gemäss  zu  ersetzen.  Zu 
einem  solchen  Schaden  ist  aber  der  von  der  Klägerin  hier 
geltend  gemachte  zu  rechnen.  Klägerin  hat  sich  offenbar 
nur  mit  Rücksicht  auf  das  bestehende  Verlöbniss  mit  dem 
Beklagten  eingelassen,  sonach  dem  Bekl.  damit  Gelegenheit 
sie  zu  schwängern  nur  unter  der  Voraussetzung  und  still- 
schweigenden Bedingung  gegeben,  dass  Bekl.  sie  heiralhen 
und  seine  Pflichten  als  Ehemann  und  Vater  erfüllen  werde. 
Wenn  Beklagter  nun  ohne  gerechten  Grund  diese  Voraus- 
setzung und  Bedingung  nicht  erfüllt  hat,  so  hat  er  damit 
die  Klägerin  in  ihren  berechtigten  Erwartungen  getäuscht, 
er  hat  ihr  dann  alle  Kosten  und  Lasten,  die  eine  Schwanger- 
schaft, die  Geburt,  Ernährung  und  Erziehung  nothwendiger- 
weise  selbstverständlich  veranlasst  haben,  aufgebürdet  und 
Klägerin  hat  nun  alle  diese  Kosten  und  Lasten  unnütz 
bezw.  umsonst  bestritten  und  übernommen  .  .  . 


ürtheil  des  deutschen  Reichsgerichts  II.  Civ.  Sen. 

vom  1.  Nov.  1884. 

.  .  .  Wenn  ferner  zur  Aufrechterhaltung  des  Klage- 
anspruchs ausgeführt  wird,  dass  schon  die  Schwängerung 
einer  Frauensperson  ein  Vorschulden  darstelle,  aus  welchem 
ein  erheblicher  Schaden  erwachse,  und  dass  es  daher  zu- 
lässig sei,  im  Wege  des  Vergleiches  die  Schadenersatzpflicht 
vertragsraässig  zu  begründen,  so  ist  zwar  anzuerkennen, 
dass  die  Schwängerung  den  Charakter  einer  die  Schadens- 
pflicht erzeugenden  unerlaubten  Handlung  im  Sinne  des 
Art.  138^  B.-G.-B.  haben  kann.  Im  vorliegenden  Falle  sind 
aber  Umstände,  z.  B.  Verführung,  Gewalt,  Arglist  u.  s.  w., 
welche  eine  besondere  Verschuldung  des  Schwängerers  im 
Sinne  des  Art.  1382  B.-G.-B.  begründen  könnten,  gar  nicht 
behauptet,  und  in  Ermanglung  solcher  bildet  der  ausser- 
eheliche  Beischlaf  eine  gemeinsame  Handlung,  aus  welcher 
der  Klägerin  ein  Klagreeht  nicht  erwachsen  kann,  da  sie 
dabei  als  mitschuldiger  Theil  erscheint  .  .  . 
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Mitgetheilt  von  Herrn  Oberrichter  Dr.  C.  Stooss  in  Bern. 


18.  Fahrlässige  Gefährdung  eines  Eisenbahnzuges  durch 

mangelhafte  Meldung.    Appellationsrecht  des  Bundes- 

rathes.    Die  Natur  der  Disziplinarstrafe. 

Urtheil  des  korrektionellen  Gerichts  von  Laufen 

vom  24.  Februar  1886. 

Rudolf  Haussener  und  Friedrich  Kopp  sind  der  Fahr- 
lässigkeit wegen  mangelnder  Aufmerksamkeit  in  der  Aus- 
übung ihrer  Dienstpflichten,  wodurch  der  am  5.  Oktober 
1885,  Nachts  um  9  Uhr  bei  der  Station  Aesch  statt- 
gefundene Unfall  —  Zusammenstoss  des  Zuges  Nr.  72  mit 
zwei  leeren  Wagen,  welche  auf  dem  Geleise  stehen  gelassen 
wurden  —  sich  hat  ereignen  können,  schuldig  erklärt  und 
korrektioneil  verurtheilt: 

a)  Jeder  zu  1  Tag  Gefangenschaft  und  zu  den  Ge- 
fangenschaftskosten. 

b)  Jeder  zu  einer  Geldbusse  von  Fr.  5. 

cj  Zum  Ersatz  des  aus  diesem  Unfall  der  Jura-Bern- 
Luzern-Bahn  erwachsenen  Materialschadens,  welcher  un- 
bestrittenermassen  auf  Fr.  407.  58  angegeben  worden  und 
zwar  zu  gleichen  Theilen. 

d)  Solidarisch  zu  den  Kosten  an  den  Staat. 

e)  Alifällig  bereits  diktirte  Disziplinarbussen  sind  zu» 
rückzuerstatten  oder  den  Verurtheilten  an  der  Entschädi- 
gung in  Abrechnung  zu  bringen. 

Thathestand: 

Der  um  6  Uhr  50  Min.  Abends  in  Delsberg  abfahrende 
gemischte  Zug  Nr.  169  hatte  am  5., Oktober  1885  eine 
Achsenzahl  von  114  und  eine  Ladung  von  534  Tonnen. 
Vor  der  Abfahrt  hatte  der  Angeklagte  Zugchef  Haussener 
den  Stationsvorstand  Pallain  noch  darauf  aufmerksam  ge- 
macht, dass  die  Achsenzahl  die  reglementarische  von  60 
bedeutend  überschreite.  Herr  Pallain  hat  ihm  hierauf  ge- 
antwortet, dass  er  es  nicht  ändern  könne,  da  sonst  fremde 
Wagen,  die  er  auf  ausdrücklichen  Befehl  der  Oberbetriebs- 
inspektion fortschicken  müsse,  zurückblieben.  Er  habe  ihm 
aber,  damit  der  Bremserdienst  gehörig  versehen  werden 
könne,   einen  Bremser   mehr   beigeordnet.    Auf  dieses  hin 
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hat  sich  Haiissener  zur  Abfahrt  bereit  gemacht.  Auf  seiner 
Fahrt  wurden  auf  den  Stationen  Liesberg,  Laufen  und 
Grellingen  geladene  Wagen  vom  Zuge  Nr.  169  abgelöst. 

Der  Vorstand  von  Aesch,  Qerr  Kopp,  hatte  am  gleichen 
Morgen  beim  Repartiteur  in  Biel  zwei  leere  Wagen  bestellt, 
die  der  gleiche  Zug  Nr.  169  am  Abend  dann  mitbrachte. 
Diese  Wagen  befanden  sich  am  Ende  des  Zuges  und  wur- 
den vom  Bremser  Jakob  dort  abgekuppelt.  Auf  der  Station 
Aesch  waren  am  ünfallstage  wegen  der  Weinlese  eine  Menge 
Leute  anwesend,  die  den  Zug  zu  ihrer  Heimreise  benutzen 
wollten. 

Während  der  kurzen  Aufenthaltszeit  von  nur  einer 
Minute  ühergab  Vorstand  Kopp  dem  im  Gepäckwagen  sich 
befindlichen  Zugchef  Haussener  eine  Gepäckexpedilion  und 
nahm  von  ihm  ein  dienstliches  Schreiben  in  Empfang,  wo- 
bei Haussener  auf  die  Frage  Kopp's,  ob  er  sonst  nichts 
Weiteres  für  ihn  habe,  bemerkt  haben  will:  «Nein,  nur 
zwei  Leere».  Kopp  habe  sich  dann  entfernt  ohne  Antwort 
zu  geben,  oder  nur  die  Meldung  abzunehmen.  Dem  ent- 
gegen verneint  Vorstand  Kopp  an  jenem  Abend  mit 
Hausseher  gesprochen,  geschweige  von  ihm  eine  Moldung 
erhalten  zu  haben. 

Zu  bemerken  ist,  dass  eine  dienstliche  Vorschrift,  wo- 
nach der  Zugchef  sich  für  die  Abgabe  von  leeren  Trans- 
portmitteln durch  den  betreffenden  Vorstand  zu  quittiren 
lassen  hatte,  vor  dem  5.  Oktober  1885  nicht  existirte  und 
erst  seither  von  der  Verwaltung  eingeführt  wurde. 

Während  Bremser  Jakob  noch  mit  der  Abkuppelung 
der  für  die  Station  Aesch  bestimmten  Wagen  beschäftigt 
war,  gerieth  der  Zug,  nachdem  das  erste  Zeichen  zu  Ab- 
fahrt gegeben,  in  Folge  Loslassung  der  Bremsen  in  Be- 
wegung, konnte  aber  gleich  wieder  gestellt  werden,  damit 
die  Reisendenden,  die  sich  noch  auf  dem  Perron  befanden, 
in  den  Wagen  Platz  nehmen  konnten.  Erst  nachher  fuhr 
der  Zug  ab. 

Das  Zugpersonal:  Jakob,  Marquis,  Zwahlen  und  Ben- 
guerel  behauptet  des  Bestimmtesten,  dass  vor  der  Abfahrt 
das  vorgeschriebene  Zeichen  Fertig  gerufen  worden  sei, 
was  aber  das  Stationspersonal  nicht  gehört  haben  will, 
was  bei  der  übermässigen  Länge  des  zjuges  als  möglich 
erscheint. 

Die  beiden  leeren  Wagen  blieben  nun  auf  dem  Bahn- 
geleise zwischen  der  obern  Einfahrtsweiche,  welche  an  jenem 
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Abend  von  Weichenwärter  Küng*  bedien 
der  Barriere  beim  Bahnübergang  unter 
Angenstein  circa  1 80  Meter  von  der  ersi 
diesem  Umstände  konnte  es  geschehen,  ( 
nannte  Zug  noch  der  Barrierenwärter  J 
maligen  bedeutenden  Dunkelheit  von  i 
orten  aus  die  mehrerwähnten  beiden  Wi 
leise  bemerkten.  Als  nun  der  um  8 
Station  Aesch  passirende  Personenzug  '} 
lassen  hatte^  gewahrte  Jecker  die  beid 
vom  Lichte  der  heranbrausenden  Loko 
wurden.  Er  lief  sogleich  dem  Zuge  entg 
aufzuhalten  und  obschon  der  Lokomoti^ 
Gontredampf  gegeben  hatte,  konnte  es 
hindert  werden,  dass  der  Zug  in  ziem 
auf  die  beiden  leeren  Wagen  aufstiess  un 
30  Meter  vor  sich  herschob.  Beim  erst 
der  einte  der  beiden  Wagen  zwar  nur  n 
dem  Geleise  geworfen.  Nachdem  dann 
hatte  zum  Stehen  gebracht  werden  kön 
die  Station  Aesch  zurtickgeführt  und 
Schienen  gehobenen  leeren  Wagen  aus 
fernt.  Der  Personenzug  hatte  durch  de 
spätung  von  1  Std.  10  Min.  erlitten. 

Motive  : 

Am  5.  Oktober  abbin  hat  der  nach 
6  Min.  die  Station  Aesch  passirende  gen 
dort  zwei  leere  Wagen  abgehängt,  wel( 
geleise  stehen  blieben,  so  dass  der  um 
Basel  abgehende,  in  Aesch  um  8  Uhr  ä 
Personenzug  Nr.  12  bei  seiner  Wegfahrt 
darauf  gestossen  ist,  wobei  ein  xVIaterialsch 
entstanden  ist. 

Dass  diese  zwei  leeren  Wagen  auf 
geleise  unbemerkt  stehen  geblieben,  kac 
lässigkeit  Seitens  des  Dienstpersonals  z 
den,  welche  entweder  dem  Zugführer,  i 
vorstand,  oder  beiden  zugleich  zur  Last 
gels  belastender  Thatsachen  gegen  Unte 

Hätte   der   Zugführer   Haussen  er 
Meldung    an    den    Stations vorstand    üb< 
leeren  Wagen  unterlassen,  so  müsste  er  v 
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schuldige  angesehen  werden,  im  umgekehrten  Falle  aber 
die  grösste  Schuld   dem  Vorstande  Kopp  auffallen. 

Zugtührer  Haussener  behauptet  zwar,  auf  Anfrage 
Kopp's,  bei  üebergabe  eines  dienstlichen  Schreibens  die 
Meldung:  «Nichts  als  zwei  Leere*  gemacht  zu  haben,  was 
jedoch  von  Kopp  des  Bestimmtesten  verneint  wird  und  dieses 
so  wichtige  Moment  ist  unaufgeklärt  geblieben. 

Aber  auch  angenommen,  Zugführer  Haussener  habe 
seine  Aeusserung  gethan,  so  erzeigt  schon  seine  eigene 
weitere  Aussage,  Kopp  habe  ihm  keine  Antwort  gegeben, 
dass  die  Mittheilung  an  Deutlichkeit  zu  wünschen  Hess, 
überhaupt  eine  Meldung,  so  lange  dieselbe  vom  Adressaten 
nicht  verstanden,  nicht  als  perfekt  betrachtet  werden  kann. 
Wie  es  sich  auch  mit  dieser  Meldung  verhalten  mag,  hätte 
Vorstand  Kopp  im  Bewusstsein  an  jenem  Morgen  für  den 
andern  Tag  zwei  leere  Wagen  bestellt  zu  haben,  obschon 
er  dieselben  mit  diesem  Zuge  nicht  erwartet,  doch  durch 
die  Vorgänge,  das  zweimalige  Anfahren,  den  ungewöhnlichen 
langen  Zug  aufmerksam  gemacht,  darnach  fragen  und  über- 
haupt über  die  Ursachen  des  Aussergewöhnlichen  beim 
Zugchef  sich  erkundigen  und  im  Allgemeinen  mehr  Acht- 
samkeit enttalten  dürfen. 

Somit  Haussener  und  Kopp  sich  hiebei  der  bei  ihrem 
Berufe  erforderlichen  Aufmerksamkeit  begeben  haben,  dass 
allerdings  verschiedene  Verumständungen :  Verspätung, 
Dienstüberbtirdung  einerseits ,  aussergewöhnlicbe  Zuges- 
länge (Fahrordnung  pag.  56),  die  unzureichende  Beleuch- 
tung bei  jener  stockfinstern  Nacht,  der  ungewöhnliche 
Reisendenandrang  (Weinlese  in  Aesch),  die  kurze  Aufent- 
haltszeit (1  Minute)  anderseits,  den  Grad  der  Fahrlässig- 
keit hinabdrücken. 

Dass  die  Fehlbaren  für  den  infolge  dieser  Fahrlässig- 
keit entstandenen  Schaden  haften  müssen  und  auch  gegen 
den  Belauf  der  diessbezüglichen  Rechnungen  im  Betrage 
von  Fr.  407.  58  keine  Einwendungen  erhoben  worden  sind; 

Und  in  Anwendung  der  Art.  67  litt,  b  des  Bundes- 
gesetzes über  das  Bundesstrafrecht  vom  4.  Februar  1853, 
Art.  51  und  113  O.-R.,  365  und  368  St.-V. 

Urtheil  der  Polizeikammer 

vom  5.  Juni  1836. 

I.  Friedrich  Kopp  ist  von  Schuld  und  Sti^afe  frei- 
gesprochen ohne  Entschädigung,  doch  hat  ihm  der  Staat 
Fr.  25  oberinstanzliche  Interventionskosten  zu  bezahlen. 


Digiti 


zedby  Google        ^. 


Gefährdung  eines  Eisenbahnzuges ;  361 

II.  Rudolf  Haussener  ist  schuldig  erklärt  der  fahr- 
lässigen Geföhrduug  eines  Eisenbahnzuges  und  in  Anwen- 
dung der  Art.  67  und  8  des  Bundesgesetzes  über  das 
Bundesstrafrecht  der  schweizerischen  Eidgenossenschaft  vom 
4.  Hornung  1853,  51  und  113  O.-R.,  365  und  368  St.-V. 
korrektioneil  verurtheilt: 

1.  zu  drei  Tagen  Geföngniss; 

2.  zu  zehn  Pranken  Busse,  im  Falle  der  Zahlungsunfähig- 
keit umgewandelt  in  zwei  Tage  Gefängniss; 

3.  zu  Fr.  407.  58  Entschädigung  an  die  Jura-Bern-Luzern- 
Bahn; 

4.  zu  den  Kosten  an  den  Staat. 

Gründe. 

Dem  in  dem  erstinstanzlichen  Urtheile  aufgestellten 
Thatbestand  ist  nichts  beizufügen.  Gegen  das  ürtheil  ist 
von  den  Angeklagten  und  der  Staatsanwaltschaft  die  Appel- 
lation erklärt  worden.  Der  Bundesrath  erklärt  sich  mit 
der  Appellation  der  Staatsanwaltschaft  einverstanden,  da 
ihm  «die  ausgesprochene  Strafe  Angesichts  der  Gefilhrlich- 
keit  fraglicher  Vorgänge  für  das  Leben  und  Eigenthum 
Anderer  zu  gering  erscheint.*  In  seinen  Schreiben  d.  d. 
10.  Dezember  1885  und  5.  Mai  1886  scheint  der  Bundes- 
rath von  der  Ansicht  auszugehen,  es  stehe  ihm  ein  selbst- 
ständiges Appellationsrecht  zu;  doch  dürfte  ein  sohihes 
weder  bundesrechtlich  noch  nach  dem  kantonalen  Gesetze 
begründet  sein.  Nach  Art.  74  des  Bundesgesetzes  über 
das  Bundesstrafrecht  der  schweizerischen  Eidgenossenschaft 
vom  4.  Hornung  1853  werden  die  in  dem  Bundesstraf- 
rechte mit  Strafe  bedrohten  Handlungen,  soweit  sie  nicht 
unter  Art.  73  fallen,  in  der  Regel  sowohl  zur  Untersuchung 
als  zur  Beurtheilung  an  die  Kantonalbehörden  gewiesen. 
In  diesem  Fall  gilt  durchaus  das  kantonale  Strafprozess- 
recht; nur  für  die  Begnadigung  besteht  eine  Ausnahme. 
Art.  449  ff.  der  bernischen  Strafprozessordnung  kennen 
nur  eine  Appellation  des  Angeschuldigten  und  der  Staats- 
anwaltschaft und,  soweit  es  den  Givilpunkt  anbetrifft,  der 
Civilpartei.  Das  Organ  des  Staates  ist  überall  die  Staats- 
anwaltschaft. Auch  die  Staatsanwaltschaft  ist  an  die  Appel- 
lationsfrisi  von  10  Tagen  gebunden.*) 

Anmerkwng,  Der  Bundesrath  hat  in  einem,  an  den  bern.  Re- 
gierungsrath  gerichteten  Schreiben  d.  d.  30.  Juli  1886  en^idert: 

„Wir  können  den  in  den  Erwägungen  dieses  ürtheils  ausge- 
sprochenen Zweifel  gegen  unser  selbständiges  Appellationsrecht  in 
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Was  nun  die  btrafrechtliche  Würdigung:  des  Sach- 
verhaltes betrifft,  so  hat  der  Zugführer  Rudolf  Haussener 
dadurch  fahrlässig  gehandelt,  dass  er  dem  Bahnhofvorstand 
Kopp  in  Aesch  nicht  gehörig  meldete,  dass  er  zwei  leere 
Wagen  für  die  Station  Aesch  mitgebracht  habe.  Nach 
den  Ergebnissen  der  Administrativuntersuchung  und  den 
Angaben  Kopp's  ist  es  zwar  höchst  wahrscheinlich,  dass 
Haussener  jede  Meldung  unterlassen  hat.  Da  es  aber  doch 
möglich  ist,  dass  Haussener  auf  eine  Frage  Kopp's:  «Bringst 
Du  sonst  nichts?»  geantwortet  hat:  «Nein,  nur  zwei  Leere,» 
freilich  ohne  sich  zu  überzeugen,  ob  die  Meldung  von  Kopp^ 
der  sich  sogleich  entfernte,  noch  verstanden  wurde,  so  hat 
das  Gericht  nach  dem  Grundsatz  in  dubio  pro  reo  seinem 
ürtheile  den  Sachverhalt,  wie  er  von  Haussener  dargestellt 
wird,  zu  Grunde  zu  legen.  Die  Nachlässigkeit  Haussener's 
besteht  nicht  sowohl  in  der  Formlosigkeit  und  Kürze  der 
Meldung,  als  darin,  dass  er  es  unterliess,  sich  zu  verge- 
wissern, ob  die  wichtige,  aber  nur  beiläufig  erstattete  Mel- 
dung von  Kopp  trotz  des  Lärms  verstanden  worden  sei. 
Es  konnte  Haussener  nicht  entgehen,  dass  eine  erhebliche 
Gefahr  entstand,  wenn  die  leeren  Wagen  von  dem  Stations- 
personale nicht  bemerkt  wurden.  Allerdings  beruft  sich 
Haussener  darauf,  er  habe  annehmen  dürfen,  der  Stations- 
vorstand erwarte  die  Wagen  mit  diesem  Zuge  und  werde 
unter  allen  Umständen  bei  dem  Abhängen  auf  dieselben 
aufmerksam.  Allein  diese  übrigens  nicht  zutreffende  An- 
nahme enthob  ihn  nicht  der  Pflicht,  die  Meldung  gehörig 
zu  erstatten. 

Da  nicht  feststeht,  dass  dem  Stationsvorstand  Kopp 
eine  Meldung  von  Haussener  zu  Ohren  gekommen  ist,  so 
kann  eine  Fahrlässigkeit  Kopp's  nur  noch  dann  in  Frage 
stehen,  wenn  er  bei  pflichtgemässer  Aufmerksamkeit  aus 
andern  Umständen  auf  das  Vorhandensein  von  zwei  leeren 


denjenigen  Fällen,  welche  gemäss  Art.  74  des  Bundesstrafrecht» 
den  kantonalen  Gerichten  überwiesen  werden,  nicht  hinnehmen,^ 
vielmehr  müssen  wir  ausdrücklich  unser  Recht  zur  Prüfung  der 
kantonalen  ürtheile  wahren  und  unser  selbständiges  Appellations- 
recht vorbehalten,  wie  es  auch  von  den  andern  Kantonsgerichten 
und  von  der  Polizeikammer  des  Kantons  Bern  selbst  schon  aner- 
kannt und  vom  Bundesgericht  nicht  beanstandet  worden  ist.  Da- 
gegen sind  wir  damit  einverstanden,  dass  das  kantonale  Prozess- 
recht seine  Anwendung  finden  soll,  immerhin  in  dem  Sinne,  dass 
dem  Bundesrath  als  Bündesstaatsbehörde  eine  gleiche  Frist  zur 
Appellation  vom  Empfange  des  Urtheils  hinweg  zustehe,  wie  sie 
der  kantonalen  Staatsanwaltschaft  gesetzlich  eingeräumt  ist" 
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Wagen  hätte  schliessen  sollen.  Als  solche  werden  genannt 
das  Abhängen  der  Wagen  und  der  Umstand,  dass  die 
Wagen  bestellt  waren.  Das  Abhängen  der  Wagen  konnte 
aber  dem  Stationsvorstand  in  der  Dunkelheit  und  bei  dem 
Lärm  des  von  der  Weinlese  erregten  Publikums  und  nament- 
lich wegen  der  tiberraässigen  Länge  des  Zuges  leicht  ent- 
gehen, und  es  scheint  auch,  dass  nach  dem  üblichen  Ge- 
schäftsgange die  Wagen  erst  am  folgenden  Tage  erwartet 
werden  durften.  Somit  ist  eine  Schuld  des  Stationsvor- 
standes Kopp  nicht  festgestellt. 

Was  das  Mass  der  gegen  Haussener  zu  erkennenden 
Strafe  anbelangt,  so  richtet  sich  dasselbe  nach  dem  Grade 
der  Fahrlässigkeit.  Der  Grad  der  Fahrlässigkeit  wird  in 
der  That  durch  die  von  dem  erstinstanzlichen  Gerichte  an- 
geltlhrten  mildernden  Umstände  beeinflusst,  namentlich  föllt 
in's  Gewicht  die  reglementswidrige  Länge  des  Zuges,  welche 
nicht  dem  Angeklagten,  sondern  dem  Oberbetriebsinspektorat 
der  Jura-Bern-Luzern-Bahn  zur  Last  fällig  ferner  die  ausser- 
gewöhnliche  Zahl  von  Reisenden  anlässlich  der  Weinlese, 
endlich  die  Dienstüberbürdung  des  Zugführers. 

Immerhin  erscheint  eine  Anwendung  des  Strafminimums 
nicht  geboten. 

Die  Verurtheilung  des  Haussener  zu  der  von  der  Jura- 
Bern-Luzern-Bahn  übrigens  nur  des  Grundsatzes  halber 
geforderten  Entschädigung  ergibt  sich  bei  Annahme  der 
Schuld  von  selbst. 

Dagegen  war  es  nicht  korrekt,  wenn  das  Untergericht 
die  von  der  Bahnverwaltung  verhängten  Disziplinarmass- 
nahmen aufhob;  denn  hiefür  gebricht  es  den  Gerichten  an 
jeder  Kompetenz  und  es  muss  der  Bahnverwaltung  anheim- 
gestellt werden,  die  Disziplinarstrafe  mit  Rücksicht  auf  das 
Strafurtheil  aufzuheben  oder  abzuändern. 

19.  Fahrlässige  Gefährdung  eines  Eisenbahnzuges.    Be- 
grifr  der  Fahrlässigiceii    Entschuldigung  der  Säumi- 
gen   wegen    ausserordentlicher  Ueberanstrengung. 
Pflichten  der  Bahnverwaltung. 
Urtheil  des  korrektionellen  Gerichts  von  Konolfingen 
vom  29.  April  1886. 

Die  sämmtlichen  Angeklagten  sind  von  Schuld  und 
Strafe  freigesprochen,  jedoch  ohne  Entschädigung.  Die 
Kosten  trägt  der  Staat. 
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Motive: 
a)  Beireffend  den  Angeschuldig leti  Brodbek,  Lokomotivführer. 

Derselbe  beiiauptet,  er  habe  schon  bei/r  Rothachen- 
brücke,  wo  die  Linie  zu  fallen  beginne,  wie  sonst  auch, 
den  Dampf  abgestellt  und  sodann  sofort,  als  er  das  Halt- 
signal des  Stationsvorstandes  wahrgenommen,  das  Brems- 
signal und  unmittelbar  darauf  auch  Gontredarapf  gegeben 
und  Sand  auf  die  Schienen  laufen  lassen,  überhaupt  alles 
gethan,  was  in  seinen  Kräften  gestanden,  den  Zug  zum 
Stehen  zu  bringen.  Alles  dieses  wird  vom  Augenzeugen, 
Heizer  Grob,  bestätigt.  Auch  aus  den  Aussagen  der  übri- 
gen Betheijigten  geht  die  Richtigkeit  der  Behauptungen 
des  Lokomotivführer  Brodbeck  hervor.  Insoweit  kann  also 
von  emer  Fahrlässigkeit,  Seitensdesselben  nicht  die  Rede  sein. 

Ein  anderer  Punkt  gegen  den  angeschuldigten  Brod- 
bek  bleibt  aber  noch  zu  erörtern  übrig,  nämlich  derjenige, 
ob  reglementswidrig  gefahren  worden  sei,  was  im  Be- 
jahungsfalle dem  Brodbek,  als  Führer  der  Lokomotive  zur 
Last  geleirt  werden  müsste. 

Der  Zeuge,  Bahnwärter  Lüthi  bei'r  Rothachenbrücke 
erklärt,  dass  der  Zug  ungewöhnlich  rasch  herangefahren 
sei.  Johann  Vögeli,  Sattler  am  Grünenplatz,  welcher  im 
ersten  Verhör  die  Fahrgeschwindigkeit  als  ungebührlich 
schnell  bezeichnet  hatte,  erklärte  heute,  nicht  gerade  be- 
haupten zu  wollen,  dass  der  Zug  ungebührlich  schnell  her- 
angefahren sei,  immerhin  aber  schneller  als  die  Züge  sonst 
fahren.  Die  Zeugen  Schenk  und  Vater  und  Sohn  Ramseier, 
alle  in  üttigen,  sodann  behaupten,  die  Fahrgeschwindigkeit 
sei  aufifallend  stark  gewesen.  Aus  diesen  Zeugenaussagen 
geht  nun  zwar  hervor,  dass  etwas  schneller  als  gewöhnlich 
gefahren  worden  ist,  ein  Mehreres  hieraus  kann  aber  nicht 
gefolgert  werden,  namentlich  nicht,  dass  reglementswidrig 
gefahren  worden  sei.  Den  Aussagen  des  Zeugen  Jost, 
Station s vorstand  in  üttigen,  welcher  die  Fahrgeschwindig- 
keit des  fraglichen  Zuges  als  roglementswidri^  bezeichnet, 
kann  entscheidende  Bedeutung  in  dieser  Beziehung  nicht 
beigelegt  werden,  indem  derselbe  einzig  ist,  der  erklärt, 
der  Zug  sei  reglementswidrig  gefahren  und  sich  zudem 
dessen  Aussagen  nur  auf  die  Wahrnehmung  beziehen,  die 
er  gemacht,  als  der  Zug  bei  der  Station  üttigen  vorbeifuhr. 

Was  nun  die  das  Gewöhnliche  etwas  übersteigende 
Fahrgeschwindigkeit  anbetrifft,  so  kann  darin  eine  strafbare 
Fahrlässigkeit  ebenfalls  nicht  entdeckt  werden,  denn  es  ist 
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nicht  zu  vergessen,  dass  der  Zug  in  Thun  circa  5  Minuten 
zu  spät  abfahren  konnte  und  dass  gemäss  Art.  41  des  all- 
gemeinen Reglements  über  den  Fahrdienst  auf  den  Gentral- 
bahnlinien  vom  1.  November  1880  danach  zu  trachten  war, 
diese  Verspätung  einzuholen. 

Herr  ßrodbek  bat  sich  also  des  ihm  zur  Last  gelegten 
Vergehens  nicht  schuldig  gemacht. 

h)  Betreffend  das  übrige  ZugapersonaL 

Die  sämmtlichen  Angeschuldigten  des  Zugpersonals 
behaupten,  dass  sofort  nachdem  das  Bremssignal  gegeben 
worden,  die  Bremsen  nach  Kräften  angezogen  worden  seien. 
Dass  der  Zug  trotzdem  nicht  zum  Halten  gebracht  werden 
konnte,  schreiben  einige  der  zu  kurzen  Distanz  und  andere 
dem  Umstände  zu,  dass  der  Zug  zu  schwer  belastet  und 
die  Lokomotive  zu  leicht  gewesen  sei. 

Was  den  Einwand  anbetrifft,  dass  die  Belastung  des 
Zuges  zu  gross  gewesen  sei,  so  kann  demselben  grosse  Be- 
deutung nicht  beigelegt  werden,  indem  der  Zug  bloss  aus 
56  Achsen  bestund,  also  nicht  zur  Hälfte  des  gemäss  des 
Art.  11  des  vorangeführten  Reglements  über  den  Fahr- 
dienst gestatteten  Maximums  von  120  Achsen. 

Betreffend  der  Entfernung,  in  welcher  der  Zug  im 
Moment,  wo  das  Haltsignal  wahrgenommen  und  respektirt 
wurde,  sich  vom  gefährdeten  Punkt  (Weiche  5)  befunden, 
so  machen  die  AngeschultJ  igten  hierüber  die  verschiedensten 
Mittheilungen. 

Massgebend  in  dieser  Beziehung  sind  für  das  Bericht 
die  Angaben  der  Zeugen  Schenk  und  Vater  und  Sohn 
Ramseier,  welche  sich  im  Momente  als  das  Nothsigual  er- 
folgte in  unmittelbarer  Nähe  des  Zuges  befunden  haben, 
also  am  besten  in  der  Lage  sind^  über  diesen  Punkt  Aus- 
kunft zu  geben.  Dieselben  erklären  nun  übereinstimmend, 
dass  der  Zug  gerade  bei  Hektometerstein  Nr.  2  untenher 
der  Rothachenbrücke  in  der  Nähe  einer  Goulisse  vorbei- 
gefahren sei,  als  das  Nothsignal  erfolgte.  Mit  diesen  An- 
gaben stimmt  auch  überein  die  Aussage  des  Zeugen 
Vögeli,  welcher  erklärt,  dass  der  Zug  schon  eine  ziemliche 
Strecke  oberhalb  seines  Hauses  zu  pfeiffen  angefangen  habe 
und  zwar  schnell  nacheinander.  Die  nützliche  Distanz, 
welche  dem  Zugspersonal  zur  Verfügung  gestanden,  um 
den  Zug  zum  Stehen  zu  bringen,  muss  desshalb  mindestens 
700  Meter  betragen  haben  (vide  die  hierüber  aufgenommene 
Skizze).     Diese   Distanz   hätte  gemäss  Art.  5   der   Signal- 
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Ordnung  der  schweizerischen  Gentraibahn  vom  9.  März 
1875  genügen  sollen,  uin  den  Zug  rechtzeitig  zum  Sieben 
zu  bringen,  und  zwar  um  so  eher,  als  gemäss  Art.  46  und 
136  des  mehrL>rwähnten  Reglements  über  den  Fahrdienst 
die  Fahrgeschwindigkeit  der  Züge  beim  Durchfahren  von 
Stationen  gemässigt  werden  soll  (vide  auch  Art.  18  u.  ff. 
dieses  Reglements).  Diese  Umstände  geben  allerdings  der 
Schlussfolgerung  Raum,  dass  die  Wagenbreraseu  nicht  ge- 
hörig bedient  worden  sind.  Beim  Mangel  anderweitiger 
belastender  Momente  erscheint  aber  diese  Schlussfolgerung 
dem  Gerichte  ungenügend,  ein  Schuldig  gegen  das  Zugs- 
personal auszusprechen. 

e)  Betrpffend  das  Stationaperaonal  J.  F.  Simon  und  Sam, 

Dreyer : 

Was  den  Stationsvorstand  Simon  anbelangt,  so  ist 
richtig,  dass  sich  derselbe  soweit  vergangen  hat,  dass  er 
bei  Vornahme  des  fraglichen  Manövers  die  zur  Deckung 
der  Station  erforderlichen  Massnahmen  nicht  getroffen  hat. 
(Art.  51  des  Reglements  über  den  Fahrdienst.)  Hiebei  ist 
aber  nicht  zu  vergessen,  dass  sich  auf  der  Station  Kiesen 
keine  Abschlusssignale  befinden  und  dass  dem  Stations- 
vorstand Simon  bei  dem  damaligen  grossen  Güterverkehr 
das  Döthige  Personal  fehlte,  um  die  Station  vorschrifts- 
gemäss  decken  zu  können.  Ein  grosser  Theil  der  Schuld 
trifft  die  Bahnverwaltung  selbst,  indem  solche  trotz  wieder- 
holter Reklamation  des  zuständigen  Bahnbeamten .  (Herrn 
Ingenieur  Huguenin^  vide  dessen  Bericht  vom  21.  Oktober 
1885)  die  absolut  nöthigen  Abschlusssignale  nicht  beschaffte. 
Aber  auch  in  anderer  Beziehung  trifft  ein  Theil  der  Schuld 
die  Bahnverwaltung  und  zwar: 

1.  Hat  dieselbe  den  fraglichen  Extrazug  schon  Ende 
August,  also  viel  zu  lange  vor  der  Ausführung,  durch 
Gircular  angezeigt.  Allerdings  gibt  der  Stationsvorstand 
zu,  dass  ihm  das  fragliche  Gircular  noch  im  Laufe  des  ün- 
falltages  in  die  Hände  gekommen  sei^  wäre  aber  der  Extra- 
zug kurz  vor  der  Ausführung  desselben  angezeigt  worden, 
so  hätte  derselbe  die  Sache  im  Gedächtniss  behalten. 

2.  Ist  der  fragliche  Extrazug  nicht  gemäss  den  Be- 
stimmungen des  Art.  17  der  Signalordnung  durch  den  un- 
mittelbar vorangegangenen  regelmässigen  Zug  durch  Auf- 
stecken einer  Laterne  mit  grünem  Licht  signalisirt  worden. 
Zwar  ist  richtig,  dass  in  dem  fraglichen  Gircular  vom  An- 
gust  bemerkt  wurde,  eine  solche  Signalisirung  werde  nicht 
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stattfinden;  offenbar  liegt  aber  hierin  ein  Verstoss  gegen 
die  angeführten  Bestimmungen  des  Art.  17  der  Signal- 
ordnung. Es  icann  füglich  angenommen  werden,  dass  die 
hier  vorgesehene  Signalisirung  ihren  Zweck  bei  dem  Stations- 
vorstande nicht  verfehlt  hätte. 

Zur  Entlastung  des  Letztern  rauss  schliesslich  noch  an- 
geführt werden,  dass  am  fraglichen  Abend  das  Ausweich- 
g:eleise  durch  einen  Schotterzug  gesperrt  war.  Wenn,  wie 
schon  erwähnt,  richtig  ist,  dass  sich  Herr  Stationsvorstand 
Simon  eines  Verstosses  gegen  Art.  51  des  allgemeinen 
Reglementes  tiber  den  Fahrdienst  und  dadurch  der  Nicht- 
erfüllung einer  ihm  obgelegenen  Dienstpflicht  schuldig  ge- 
macht hat,  so  wird  derselbe  in  dieser  Beziehung  durjeh  die 
hievor  erwähnten  Umstände  vollständig  entschuldigt. 

Eine  Verurtheilung  dieses  pflichteifrigen  und  gewissen- 
haften Mannes  wäre  mit  Rücksicht  auf  die  obwaltenden 
Verhältnisse  nach  Ansicht  des  Gerichts  unbillig,  derselbe 
ist  desshalb  freizusprechen. 

Das  Nämliche  welches  für  Freisprechung  des  Herrn 
Simon  gesagt  worden,  gilt  im  grossen  Ganzen  auch  für 
-den  Angeschuldigten  Samuel  Dreyer,  Weichenwärter.  Der- 
selbe ist  zudem  ein  alter  Mann,  der  seinen  verantwortlichen 
Dienst  nicht  mehr  mit  der  gehörigen  Rüstigkeit  versehen 
kann. 


Urtheil  der  Polizeikammer 

vom  5.  Juni  1886. 

1.  Johann  Friedrich  Simon  und  Samuel  Dreyer  sind 
von  Schuld  und  Strafe  freigesprochen  ohne  Ent- 
schädigung. 

2.  Die  Kosten  trägt  der  Staat,  welcher  den  Angeklagten 
Fr.  30  Rekurskosten  zu  bezahlen  hat. 

Gründe : 

Am  14.  Oktober  1885,  Abends  6  Uhr  5  Min.,  stiess  der 
von  Thun  kommende,  mit^Vieh  beladene  Extrazug  auf  der 
Station  Kiesen  mit  Güterwagen,  welche  im  Geleise  standen, 
zusammen.  In  Folge  des  Zusammenstosses  erlitt  der  Loko- 
motivführer ßrodbeck  eine  Quetschung  des  Kniegelenks, 
die  eine  Arbeitsunfähigkeit  von  8  Tagen  nach  sich  zog; 
überdiess  wurde  Material  beschädigt. 
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Der  Extrazug  war  dem  Vorstand  der  Station  Kiesen, 
Simon,  und  dem  Weichenwärter  Dreyer,  am  2.  September, 
also  6  Wochen  früher,  durch  Gircular  avisirt  worden. 

Infolge  grosser  Ermüdung  dachten  weder  der  Stations- 
vorstand, noch  der  Weichenwärter  an  den  Extrazug.  Als 
das  Stationspersonal  eben  mit  einem  Manöver  beschäftigt 
war,  ohne  für  Deckung  gesorgt  zu  haben,  bemerkte  der 
Stationsgehülfe  Schwab  das  Oberlicht  der  Lokomotive  des 
Extrazuges  und  gab  das  Haltsignal.  Simon  entriss  ihm  die 
Handlaterne  und  signalisirte.  Der  Zugführer  des  Extra- 
zuges bemerkte  das  Signal  auf  eine  Entfernung  von  600 
bis  700  Meter  und  gab  das  Bremssignal  sowie  Gontredampf 
und  Hess  Sand  auf  die  Schienen  laufen.  Nichtsdestoweniger 
wurde  der  Zug  nicht  zum  Halten  gebracht. 

Das  Ausweichgeleise  war  an  jenem  Abend  durch  einen 
Schotterzug  gesperrt,  so  dass  ein  Ablenken  des  Zuges  nicht 
möglich  war  und  der  Zusammenstoss  erfolgte.  Auch  die 
Weichensignallaternen  waren  trotz  der  Dunkelheit  nicht  an- 
gezündet. Verursacht  wurde  der  Zusammenstoss  zunächst 
durch  eine  aus  Vergesslichkeit  entsprungene  Unterlassung^ 
die  Bahn  für  den  am  2.  September  angezeigten  Extrazug 
freizuhalten ;  sodann  aber  dadurch,  dass  der  Führer  des 
Extrazuges  denselben  nicht  zum  Stehen  brachte. 

Das  üntergericht  hat  angenommen,  es  treffe  das  Zug- 
personal kein  Verschulden  wegen  Nichtanhalten  des  Zuges. 
Gegen  das  freisprechende  Erkenntniss  ist  Berufung  nicht 
eingelegt  worden,  so  dass  der  Kammer  die  Nachprüfung 
des  ürtheils  nicht  zukommt.  Wenn  aber  in  Betracht  ge- 
zogen wird,  dass  Art.  136  des  allgemeinen  Reglements  über 
den  Fahrdienst  der  schweizerischen  Eisenbahnen  (vom  1.  Nov. 
1880)  den  Lokomotivführern  vorschreibt,  beim  Durchfahren 
von  Stationen  die  Fahrgeschwindigkeit  der  Art  zu  massi- 
gen, dass  sie  bei  Wahrnehmung  des  Haltsignals  sofort  an- 
halten können,  so  erscheint  es  der  Kammer,  wie  dem  Kon- 
trolingenieur  unerklärlich,  dass  der  Zug  nicht  zum  Stehen 
gebrächt  werden  konnte. 

Die  Frage,  ob  die  Angeklagten  Simon  und  Dreyer  ein 
Verschulden  treffe,  wäre  unbedÄiklich  zu  bejahen,  wenn 
ihr  Gredächtnissmangel  und  die  dienstwidrigen  Unterlassun- 
gen nicht  als  Folge  einer  dienstlichen  üeberanstrengung 
sich  darstellen  würden,  welche  in  einer  Goincidenz  von 
ausserordentlichen,  von  ihrem  Willen  unabhängigen  Um- 
ständen ihren  Grund    hatten.     Handlungen   bezw.    Unter- 
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lassungen  sind  nur  dann  fahrlässige,  wenn  der  Handelnde 
bezw.  NichthandelnJe  den  rechtswidrigen  Erfolg,  in  diesem 
Falle  die  Gefährdung,  hätte  vermeiden  können  und  sollen. 
Wo  Vorumständungen  eintreten,  in  Folge  dereii  das  Ab- 
wenden des  Erfolges  die  physischen  oder  intellektuellen 
Kräfte  des  Einzelnen  übersteigt,  kann  von  einer  Fahrlässig- 
keit nicht  mehr  die  Rede  sein. 

Diese  entschuldigenden  Verumständungen  sind  folgende: 

1.  Entgegen  den  Vorschriften  des  allgemeinen  Regle- 
mentes  über  den  Fahrdienst  vom  1.  November  1880  (Art. 
63)  und  der  Signalordnung  für  die  schweizerische  Gentral- 
bahn  vom  9.  Alär/.  1875  Nr.  117  wurde  der  Extrazug  nur 
durch  ein  6  Wochen  früher  erlassenes  Gircular  und  nicht 
durch  ein  Signal  des  vorhergehenden  Zuges  angezeigt. 

2.  Aus  der  Dienstkorrespondenz,  welche  der  Angeklagte 
Simon  mit  dem  Wagenrepartitionsbureau  führte,  ergibt  sich, 
dass  derselbe  wegen  des  ganz  ausserordentlichen  Verkehrs 
begründeterweise  Wagen  erbat  und  dass  seine  wiederholten 
Begehren  nicht  gehörige  Berücksichtigung  fanden. 

.  Am  20.  September  1885  schrieb  Simon  an  das  Re- 
partitionsbureau  Bern: 

«Anlässlich  grösserer  Obsttransporte,  welche  in  dieser 
Woche  beginnen,  wollen  Sie  mich  gefölligst  ermächtigen, 
ab  Stationen  der  Thunerlinie  allßlllig  disponible  gedeckte 
Wagen  direkt  von  den  betreffenden  Vorständen  zu  ver- 
langen, sowie  unsere  Reserve  bis  auf  weiteres  auf  6  ge- 
deckte Wagen  zu  verstärken.» 

«NB.  Die  Obsttransporte  vom  Herbst  1883  beliefen  sich 
hier  innert  kurzer  Frist  auf  65  Wagenladungen  ä  260  Ctr.» 

Das  Gesuch  um  Ermächtigung  zu  direktem  Bezüge  von 
Wagen  wurde  abgelehnt,  die  Reserve  aber  auf  6  verstärkt. 

Eine  am  1.  Oktober  Vormittag  11  ühr  15  Min.  auf- 
gegebene Depesche  Simons  an  das  Repartitionsbureau 
lautet : 

cWir  verlangen  für  sofort  die  am  29.  September  be- 
stellten gedeckten  Wagen  sämmtlich  zum  Obsitransport. 
Bei  fernerer  Verzögerung  in  der  Zusendung  ist  Reklamation 
unvermeidlich.» 

Da  keine  Antwort  erfolgte,  telegraphirte  Simon  um 
2  Uhr:  «Wollen  Sie  uns  gefälligst  bis  4  Uhr  berichten,  ob 
bis  Morgen  Zug  31  leere  gedeckte  Wagen  erhältlich  sind 
und  eventuell  wie  viele?»  Um  4  Uhr  10  Min.  langte  fol- 
gende Antwort  ein:  «Sie  erhalten  vorläufig  heute  mit  Zug 
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37  von  Bern  5  gedekte  Wagen,  die  andern  werden  suchen 
Ihnen  baldmöglichst  zu  liefern.» 

Am  6,  Oktober  wurden  wieder  Depeschen  gewechselt. 
Simon  telegraphirte  um  7  Uhr  Vormittags:  -Wann  erhalten 
wir  die  am  2.  d.  dringend  verlangten  Wagen?  Gefl.  um- 
gehend Antwort.» 

Die  9  Uhr  40  Min.  eingegangene  Antwort  besagte: 
«Werden  unser  Möglichstes  thun^  dass  wir  Ihnen  heute 
noch  einige  gedeckte  Wagen  verschaflTen  können.» 

Am  7.  Oktober  schrieb  Simon:  «Es  fehlen  uns  von  den 
am  2.  Oktober  bestellten  7  gedeckten  Wagen  noch  4  Stück. 
Ueberdiess  sind  für  morgen  zum  Obst-  und  Käsetransport 
neu  bestellt  5  gedeckte  Wagen.  Soll  ich  die  Bestellungen 
auf  Obsttransporte  zurückweisen?» 

Am  13.  Oktober^  am  Tage  vor  dem  Unfälle  telegraphirte 
Simon:  «Wann  kommen  die  gestern  dringend  verlangten 
Wagen  ?  Gefälligst  umgehend  Antwort.  Dringender  so- 
fortiger Bedarf  10  gedeckte  Wagen.» 

Üra  4  Uhr  lief  die  Antwort  ein:  «Kann  Ihnen  keine 
bestimmte  Zusicherung  geben.  Bieten  Alles  auf,  Ihnen 
einige  gedeckte  Wagen  abzugeben.  Haben  gegenwärtig 
grossen  Mangel  an  gedecktem  Material  und  können  nicht 
einmal  die  Vieh  verlangen  (!)  bedienen.» 

Am  nämlichen  Tage  schrieb  Simon  dem  Bahningenieur 
Mäder:  «Bei  Anlass  von  Obsttransporten  war  heute  nicht 
nur  der  ganze  disponible  Güterplatz,  sondern  auch  der  Platz 
vor  dem  Aufnahmegebäude  bis  zur  Kiesenbrücko  von  Fuhr- 
werken förmlich  blokirt,  so  dass  es  wünschenswerth  wäre, 
wenn  die  Ausfüllung  des  Grabens  behufs  Erweiterung  des 
Siationsplatzes  noch  diesen  Herbst  ausgeführt  w^erden 
könnte. » 

Die  Güterzufuhr  betrug  Dienstag  den  13.  Oktober  nach 
Angaben  von  Simon  an  Ubsl  40^900  Kilo  und  an  Detail- 
waaren  4720  Kilo.  Dazu  kam  infolge  des  Marktes  in  Bern 
ein  bedeutenderPersonen-,  Gepäck- und  Vieh  verkehr.  Dessen 
ungeachtet  und  obschon  der  Vorstand  nur  noch  3  Mann 
zur  Verfügung  hatte,  wurde  der  Stationsgehülfe  am  12. 
und  13.  Oktober  zur  Stellvertretung  nach  Zollikofen  ab- 
kommandirt,  was  die  Erledigung  des  äussern  Dienstes  be- 
einflusste  und  die  Bureauarbeiten  in  Rückstand  brachte. 

Am  14.  Oktober,  am  Tage  des  Unfalles,  trafen  endlich 
von  Bern  und  Thun  je  5  gedeckte  Waagen  ein.  In  Folge 
dessen  war  das  Gütergeleise  mit  13  Wagen  bedeckt.    Die 
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Zufuhr  betrug  am  14.  Oktober  an  Obst  45,0i 
Käse  9900  Kilo  und  an  Detaüwaaren,  besonders  I 
geschirr  6725  Kilo. 

3.  Weil  das  Ausweichgeleise  durch  den  1 
verstellt  war,  so  mussten  viele  Wagenverstelk 
finden,  welche  sonst  nicht  erforderlich  gewe 
Auch  bezeugt  der  Kontroiingenieur,  dass  dit 
Brückenwaage  eine  sehr  ungünstige  ist.  Der 
administrativen  Inspektorats  bemerkt: 

«Am  Unfalltage  waren  von  Thun  und  B( 
leere  Wagen  angelangt.  Das  Beladen,  das  Ab 
Rangiren  dieser  Wagen  konnte  nur  unter  Aufb 
Kräfte  erfolgen;  mau  gönnte  sich  kaum  die  i 
zum  Essen.  Abends  um  6  Uhr  waren  daher 
bei  dem  Manöver  Mitwirkende  müde,  dachten  i 
die  Beendigung  ihrer  Arbeit  und  so  kam  e 
Extrazug  vergessen  wurde.» 

4.  Am  nämlichen   Tag  fand  zufällig  bei  i 
Kassarevision  statt,  welche  seine  Aufmerksamk( 
in  Anspruch  nahm  und  ihn  verhinderte,  sich 
lieh  dem  äussern  Dienste  zu  widmen. 

Unter  solchen  ausserordentlichen  Umstän 
Frage:  «Hätten  Simon  und  der  Weichenwärter 
erinnern  können  und  sollen,  dass  um  6  Uhr  ei 
die  Station  berühren  werdet»  und  damit  eine  Fa 
zu  verneinen;  denn  es  dürfen  auch  von  Eisenb 
nicht  Leistungen  gefordert  werden,  welche  das  I 
wohnlichen  menschlichen  Kraft  übersteigen , 
wenn  diese  Beamten  ihr  Möglichstes  gethan  hab 
Vorgesetzten  auf  die  übermässigen  Anforderung( 
sam  zu  machen. 

Doch  fragt  es  sich  noch,  ob  nicht  eine  Fe 
darin  zu  erkennen  ist,  dass  Simon  während  de 
die  Linie  nicht  deckte  und  der  Weichenwärter 
Weichenlaterne  nicht  anzündete.  Zunächst  t 
hier  die  angeführten  Erwägungen  zu.  Da  Drey 
von  63  Jahren  ist,  dessen  physische  und  geii 
den  ausserordentlichen  Anstrengungen  nicht 
waren,  so  darf  insbesondere  auch  das  Nichtai 
Lampen  durch  Ermüdung  entschuldigt  werden. 
f^Ut  in  Betracht,  dass  die  Station  Kiesen  keine 
nale  besitzt,  obwohl  der  Kontroiingenieur  die 
von  Abschlusssignalen   in   seinen  Signalbericht 
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Doch  ungedeckten  Kreuzungsstationen  wiederholt  verlangt 
hat.  Zu  einer  Deckung  durch  das  Personal  gebrach  es 
dem  Stationsvorstand  an  Angestellton.  Nicht  ohne  Grund 
fragt  Simon:  <rWer  hätte  das  Manöver  ausführen  sollen, 
wenn  zwei  Mann  zur  Deckung  der  Station  und  einer  zur 
Bewachung  des  Bureau  und  des  Telegraphen  verwendet 
werden  mussten?* 

Die  Verneinung  der  Schuld  erhält  endlich  noch  darin 
eine  Stütze,  dass  Simon  und  Dreyer  während  vielen  Jähren 
ihren  Dienst  treu  und  gewissenhalt  erfüllten  und  auch  an 
dem  ünfalltage  mit  allen  Kräften  ihrer  Aufgabe  gerecht 
zu  werden  suchten. 

20.  Freisprechung  wegen  mangelnder  Feststellung  eines 
Thatbestandes.    (Non  bis  in  idem.) 

Urtheil  des  korrekt.  Richters  von  Pruntrut 

vom  11.  März  1886. 

Declarons  la  prevenue  Marie  Frossard  nee  Laissue  cou- 
pable  de  vagabondage  et  en  application  de  Tart.  18  de  la 
loi  sur  la  police  des  pauvres  du  14  Avril  1858  la  condam- 
nons  ä  six  mois  de  de'tention  dans  une  maison  de  travail 
obligatoire  et  aux  frais. 

considerants : 

1^  attendu  qu'il  est  bien  e'tabli  que  depuis  quelques 
temps  dejä  la  pre'venue  Marie  Frossard  erre  de  localite'  en 
localite  sans  raoyens  d'existence  et  d'induslrie  honnete. 

2®  qu'adonnee  ä  la  boisson  de  l'eau  de  vie  eile  a  ainsi 
que  son  mari,  abandonne  Tenfant  unique  qu'ils  ont  encore 
ä  elever,  de  sorte  que  la  commune  d'Ocourt  a  du  le  placer 
ä  Torphelinat  de  Porrentruy; 

3^  qu'ä  plusieurs  reprises  eile  a  e't^  rendu  attentive 
aux  dispositions  de  la  loi  sur  le  vagabondage  et  que  malgre 
ces  avertissements,  eile  n'en  a  pas  moins  continue  son  genre 
de  vie  irre'gulier; 

4®  que  plusieurs  fois,  tant  par  sentences  judiciaires 
que  par  decisions  administratives,  eile  a  du  etre  transporte'e 
dans  sa  commune  d'origine; 

5®  qu'il  est  de  notoriöte'  publique  que  la  prevenue  n'a 
pas  de  domicile  et  qu'ä  la  suite  des  libations  excessives 
auxquelles  eile  se  livre  eile  occasionne  souvent  du  scandale 
public. 
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Urtheil  der  Polizeikammer 

vom  16.  Juni  1886. 

1.  Marie  Frossard  nee  Laissue  ist  von  der  Anklage 
auf  Vagantität  freigesprochen,  ohne  Entschädigung,  hat 
aber  10  Fr.  Untersuchungskosten  zu  bezahlen. 

2.  Die  übrigen  Kosten  trägt  der  Staat. 

Gründe : 

Am  3.  März  1886  reichten  die  Landjäger  Joliat  und 
Gasser  in  Pr untrut  eine  Strafanzeige  gegen  Marie  Frossard 
geb.  Laissue,  wegen  Vagantität,  Aergerniss  erregendem  Be- 
nehmen und  Hausfriedensbruch  ein.  Festgestellt  ist  nur, 
dass  Marie  Frossard  in  der  Wohnung  der  Catherine  Grirardin 
betrunken  lag  und  auf  Gesuch  der  Catherine  Girardin  dort 
abgeholt  wurde.  Der  Vagantität  kann  die  Angeklagte  schon 
desshalb  nicht  schuldig  erklärt  werden,  weil  sie  erst  am 
25.  Febr.  1886  des  nämlichön  Delikts  wegen  schuldig  erklärt 
worden  war.  Die  Strafe  war  am  27.  Februar  1886  voll- 
zogen. Bis  zum  3.  März  konnte  das  Delikt  der  Vagantität 
nicht  neuerdings  begangen  werden.  Die  Angeschuldigte 
ist  über  die  Anschuldigung  wegen  Vagantität  überhaupt 
nicht  abgehört  worden. 

Für  die  Annahme  von  öffentlichem  Aergerniss  fehlt  in 
diesem  Falle  das  JHoment  der  Oeffentlichkeit,  indem  der 
Aergerniss  erregende  Vorgang  sich  in  einem  Zimmer  ab- 
spielte. 

Hausfriedensbruch  endlich  kann  nicht  vorliegen,  weil 
ein  Strafantrag  der  verletzten  Partei  fehlt.  Immerhin  hat 
die  Angeschuldigte  das  Strafverfahren,  welches  freilich 
nicht  in  einer  dem  Gesetze  entsprechenden  Weise  durch- 
geführt wurde,   durch  ihr  Verhalten  schuldhaffc  veranlasst. 

21.  Veruntreuung  einer  gefundenen  Sache  oder  Unter- 
schlagung ?    Begünstigung. 

Urtheil  des  korrektioneilen  Gerichts  von  Bern 

vom  21.  April  1886. 

Es  sind  schuldig  erklärt: 

1.  Anna  Elisabeth  Zimmermann  der  Veruntreuung  ge- 
fundener Gegenstände,  nämlich  eines  Portemonnaie  mit  circa 
Fr.  350  Inhalt  und  eines  Messerleins  der  Fräulein  Louise 
Bovard  tn  Genf  gehörend,  begangen  dadurch,   dass  sie  die 
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verlorne  Sache  zum  Theil  verbrauchte  und  dass  sie  in  der 
Zueignungsabsicht  den  Fund  bei  der  Behörde  nicht  anzeigte 
oder  denselben  nicht  bekannt  machte; 

2.  Magdalena  Däpp  geb.  Tschanz  des  nämlichen  Ver- 
gehens und  in  Anwendung  des  Art.  222,  2  und  12  St.-G. 
und  368  St.-V.  korrektioneil  verurtbeilt: 

a)  Anna  Elisabeth  Zimmermann  zu  zwei  Monaten  Kor- 
rektionshaus, umgewandelt  in  30  Tage  Einzelhaft; 

b)  Magdalena  Däpp  geb.  Tschanz  ebenfalls  zu  zwei  Mo- 
naten Korrektionshaus,  umgewandelt  in  30  Tage  Ein- 
zelhaft ; 

c)  beide  solidarisch  zu  den  Kosten  an  den  Staat. 

Gründe: 

1.  dass  durch  die  Aussagen  der  Angeschuldigten  fest- 
gestellt ist,  dass  Anna  Elisabeth  Zimmermann  das  in  Frage 
stehende  Portemonnaie  sammt  Inhalt  gefunden  und  der 
Frau  Magdalena  Däpp  Mittheilung  gemjicht  hat; 

2.  dass  ebenfaUs  nachgewiesen  ist,  dass  Frau  Däpp 
die  Zimmermann  ersucht  hat,  sie  möge  ihr  das  gefundene 
Portemonnaie  sammt  Inhalt  geben,  damit  sie  den  Fund 
dem  Metzger  Born,  welchem  es  angehöre,  zurückstellen 
könne ; 

3.  dass  die  Zimmermann  der  Däpp  das  Portemonnaie 
sammt  Inhalt  übergeben  und  letztere  dann  das  Geld  zum 
grössten  Theil  in  ihrem  eigenen  Nutzen  verwendet  hat; 

4.  dass  Frau  Däpp  behauptet  und  die  Zimmermann  in 
der  Voruntersuchung  unumwunden  zugestanden  hat,  letztere 
habe  von  dem  gefundenen  Gelde  Fr.  35  erhalten. 

5.  dass  die  Zimmermann  über  diesen  Punkt  heute 
etwas  andere  Angaben  macht,  welche  jedoch  nicht  als 
glaubwürdig  erscheinen,  zumal  die  Däpp  bei  ihren  frühern 
Depositionen  verharrt; 

6.  dass  dem  zu  Folge  das  Gericht  annimmt,  es  haben 
beide  Anges(jhuldigten  zur  Verheimlichung  des  Fundes  bei- 
getragen, indem  sie  von  dem  gefundenen  Gegenstande  mehr 


Anmerkung.  Das  Obergericht  und  seine  Abtheilungen  haben 
schon  seit  längerer  Zeit  die  französische  Manier,  die  ürtheile  mit 
„attendu  que**  „in  Betrachtung  dass"  einzuleiten,  fallen  lassen  und 
statt  dieser  geschraubten  Darstellung  die  allgemein  übliche  em- 

feftihrt.    Honentlich  wird  die  veraltete  ürtheilsform,  welche  eine 
lare  und  fassliche  Begründung  der  ürtheile  erschwert,  von  den 
untern  Instanzen  ebenfalls  aufgegeben. 
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oder  weniger  in  ihren  Nutzen  verwendeten  und  es  haben 
sich  daher  beide  des  gleichen  Vergehens,  nämlich  der  Pund- 
verheimlichung  schuldig  gemacht. 

Urtheil  der  Polizeikammer 

vom  22.  Mai  1886. 

Anna  Elisabeth  Zimmermann  (welche  einzig  appellirte) 
ist  schuldig  erklärt  der  Begünstigung  und  in  Anwendung 
der  Art.  40  und  41  St.-G.  und  368  St.'-V.  korrektionell  ver- 
urtheilt : 

1.  zu  acht  Tagen  Gefängniss; 

2.  zu  Vi  d^i'  erstinstanzlichen  Kosten; 
'3.  die  Rekurskosten  trägt  der  Staat; 

4.  der  Appellantin  wird  nichts  admittirt. 

Grikide: 

Anna  Elisabeth  Zimmermann  fand  am  19.  August  1885 
an  der  Spitalgasse  in  Bern  ein  schwarzledernes  Portemon- 
naie, welches  eine  Summe  von  Fr.  350  und  ein  kleines  in 
Perlmutter  gefasstes  Messer  enthielt.  Als  sie  nach  Hause 
kam,  wies  sie  den  Fund  ihrer  Hausgenossin,  der  Frau  Mag- 
dalena Däpp  vor.  Diese  nahm  die  Sachen  in  Verwahrung. 
Acht  Tage  später  las  die  Zimmermann  in  der  Zeitung  eine 
Aufforderung,  den  Fund  auf  der  Stadtpolizei  abzugeben. 
Sie  theilte  diess  der  Däpp  mit,  allein  diese  erklärte,  sie  habe 
von  dem  Gelde  verbraucht,  übrigens  gehöre  dasselbe  dem 
Metzgermeister  Born,  mit  dem  sie  sich  abfinden  werde. 
In  der  Folge  liess  sich  die  Zimmermann  von  der  Däpp  ein- 
mal 20  Fr.,  das  andere  Mal  15  Fr.  ausbezahlen  und  be- 
händigte auch  das  kleine  Messer.  Im  Januar  oder  Februar 
1886  erkundigte  sich  die  Zimmermann  bei  Metzgermeister 
Born,  ob  Frau  Däpp  sich  mit  ihm  abgefunden  habe.  Erst 
jetzt  erfuhr  sie,  dass  er  nicht  der  Eigenthümer  des  Geldes 
und  Frau  Däpp  .nicht  mit  ihm  in  Verbindung  getreten  sei. 

Die  Annahme  des  korrektioneilen  Gerichtes,  die  Zimmer- 
mann habe  den  Fund  veruntreut,  ist  irrthümlich ;  denn  sie 
hat  das  Portemonnaie  weder  veräussert,  verbraucht  oder 
verpföndeL^  noch  die  Anzeige  unterlassen  in  der  Absicht, 
sich  die  Sache  zuzueignen,  sondern  sie  hat  den  Fund  ohne 
rechtswidrige  Absicht  einem  Dritten,  der  Däpp,  übergeben. 
Sie  durfte  annehmen,  iliese  werde  das  Gel(i  dem  ihr  an- 
geblich bekannten  Eigenthümer  zurückstellen  und  konnte 
nicht  voraussetzen,  dass  sie  das  Geld  unterschlagen  werde 
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Ein  rechtswidriges  Verhallen  liess  sich  aber  die  Zimmer- 
mann zu  Schulden  kommen,  als  sie  sich  von  der  Däpp  einen 
Betrag  von  Fr.  35  und  das  Messer  verabfolgen  liess ;  denn 
sie  wusste  damals,  dass  diese  Sachen  von  der  Däpp  unter- 
schlagen worden  waren.  Sie  hat  sich  somit  mit  einem 
Theil  des  deliktischen  Erwerbs  der  Däpp  rechtswidrig  be- 
reichert und  damit  einen  Akt  der  Begünstigung  begangen. 


22.  Ist  das  Legen  von  Wildfallen  strafbar  ? 

Urtheil  des  Polizeirichters  von  Niedersimmenthal 

vom  12.  April  1886. 

Jb.  Reusser  ist  schuldig  erklärt  des  Jagdfrevels^  be- 
gangen zur  geschlossenen  Jagdzeit  durch  Richten  einer 
Falle  bei  Imoberstegs  Herrenmattenscheune  im  Januar  ab- 
bin und  in  Anwendung  der  Art.  21  des  Bundesgesetzes 
über  Jagd-  und  Vogelschutz  vom  16./17.  Herbstmonat  1875 
und  der  Art.  16  und  19  litt,  e  der  kantonalen  Vollziehungs- 
verordnung vom  26.  Juli  1876  und  Art.  368  St.-V.  polizei- 
lich verurtheilt  zu  Fr.  75  Busse  und  zu  den  Kosten  an  den 
Staat. 

Motive : 

1.  dass  Jb.  Reusser  zwar  die  Richtigkeit  der  gegen  ihn 
wegen  Jagdfrevel  eingereichten  Anzeige  bestreitet,  dagegen 
ausdrücklich  eingesteht,  mehrmals  zur  Imobersteg'schen 
Scheune  gegangen  zu  sein,  ohne  einen  bestimmten  Zweck 
angeben  zu  können  oder  zu  wollen,  was  ein  bestimmtes 
Schuldindizium  bildet ; 

2.  dass  Zeuge  Itten  bestimmt  aussagt,  die  von  ihm 
im  Schnee  verfolgten  Fussspuren  Reussers,  welchen  er  selbst 
zur  fraglichen  Scheune  gehen  sah,  haben  zu  jener  Falle 
gedient ; 

8.  dass  daraus  zu  schliessen  ist,  Reusser  habe  die  auf- 
gefundene Falle  zur  Scheune  gebracht  und  am  fraglichen 
Morgen  dann  nachsehen  wollen,  ob  Gewild  eingegangen  sei ; 

4.  dass  nach  den  Zeugen-Aussagen  des  Vater  Scherler 
Reusser  öfters  am  Morgen  in  bestimmter  Richtung  gegen 
die  gleiche  Scheune  zuging,  offenbar  immer  zum  nämlichen 
Zwecke ; 

5.  dass  die  Angaben  des  Angeschuldigten,  als  habe  er 
am  Bache   von   diesem  weggetragenen  Geschirr  gesucht, 
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als  leere  Ausreden  erscheinen,  indem  nach  den  Zeugen- 
Aussagen  dieses  bei  ziemlicher  Winterkälte  war,  allwann 
bedeutend  Schnee  lag  und  der  Bach  längere  Zeit  klein  war, 
so  dass  von  VVegschwemmungen  desselben  nicht  die  Rede 
sein  konnte,  abgesehen  von  dem  Umstände,  dass  untenher 
der  Reusser'schen  Besitzung  im  Bache  ein  Rechen  ange- 
bracht ist; 

6.  dass  der  Angeschuldigte  sich  in  keiner  Beziehung 
auszuweisen  vermag,  was  er  bei  der  mehrervv  ahnten  Scheune 
zu  thun  gehabt  habe; 

7.  dass  diese  Scheune,  wie  dem  Richter  bekannt,  in 
einiger  Entfernung  vom  Bache  steht,  während  der  Bach 
selbst  in  einer  solchen  Vertiefung  läuft,  dass  man  unmitel- 
bar  am  Rande  gehen  muss,  um  in  denselben  sehen  zu 
können,  was  dem  Reusser,  da  wo  man  ihn  gehen  sah,  nicht 
möglich  war; 

8.  dass  Reusser  schon  am  23.  Januar  1885  wegen  Gift- 
legen bestraft  wurde,  sich  also  mit  derartigen  Schleiche- 
reien zu  befassen  scheint; 

Urtheil  der  Polizeikammer 

vom  19.  Mai  1886. 

1.  Jb.  Reusser  ist  von  der  Anklage  auf  Jagdfrevel  frei- 
gesprochen ohne  Entschädigung; 

2.  die  Kosten  trägt  der  Staat. 

Erwägu7igen : 

Jakob  Reusser  beschwert  sich  gegen  das  Erkenntniss 
des  Gerichtspräsidenten  von  Niedersimmenthal,  durch 
welches  er  des  Jagdfrevels  schuldig  erklärt  worden  ist. 
Die  Berufung  ist  begründet. 

Nach  der  Föststellung  des  ünterrichters  hat  der  An- 
geklagte bei  der  Scheune  des  Christian  Imobersteg  im  Unter- 
dorfe  zu  Wimmis  eine  Fuchsfalle  gelegt.  Wenn  nun  auch 
das  Bundesgesetz  über  Jagd-  und  Vog:elschutz  vom  17.  Heu- 
monat 1875  in  Art.  6,  Absatz  2  das  Anbringen  von  Fallen 
verbietet  und  Uebertretungen  des  Verbotes  in  Art.  21  mir 
Strafe  bedroht,  so  stellt  doch  das  nämliche  Gesetz  in  dem 
dritten  Absätze  des  Art.  6  eine  Ausnahme  auf  bezüglich 
der  Füchse,  Fischotter,  Iltisse,  Stein-  und  Edelmarder. 

Somit  ist  das  Legen  der  Fuchsfalle  nicht  rechtswidrig, 
sofern  sich  nicht  etwa  aus  den  Umständen  ergibt,  dass  der 
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Thäter  auch  aüdere  als  die  in  Art.  6  Absatz  3  genannteD 
Thiere  einfanden  wollte.  Eine  solche  Absicht  des  Ange- 
klagten ist  nicht  erweislich. 


23.  Zum  Thatbestand  der  Amtsanmassung.  Art.  83  St.-G. 

ürtheil  des  korrektionellen  Richters  von  Freibergen 

vom  30.  April  1886. 

Döclarons  le  prevenu  Aur^e  Uubois  coupable  d'usur- 
pation  de  fonctions  publiques  et  en  application  de  Fart.  83 
c.  p.  le  condamnons  ä  quinze  jours  d'emprisonnement,  k 
restituer  le  montant  du  reraboursement  pris  sur  M.  Girard 
par  frs.  5.  20  et  aux  frais  de  la  proc^dure. 

conMderants: 

1®  que  le  prevenu  Dubois  a  reconnu  avoir  trac^  de  sa 
inain,  les  exploits  qui  se  trouvent  consigne's  au  bas  d'ua 
coinmandement  de  payer  dat^  du  23  Mars  1886; 

2«  en  outre  qu'il  re'sulte  d'une  lettre  ecrite  par  lui  k 
M.  Ami  Girard  ä  Ghaux-de-Fonds  le  24  Mars  1886  qu'il  a 
reellement  signifi^  le  coraraandoraent  de  payer  dont  s'agit 
au  d^biteur  Joseph  Chaignat,  mais  que  ce  demier  l'a  refuse 
pre'tendant  ue  rien  devoir; 

3«*  attendu  que  d'apres  la  dite  lettre  il  de'clare  prendre 
en  remboursement  les  frais  de  signification ; 

4«  que  de  ce  qui  precede,  il  ressort  indubitablement 
que  le  sieur  Dubois  s'est  sans  titre  immisce'  dans  des  fonc- 
tions publiques; 

S*»  que  le  fait  par  lui  allögu^  de  ne  pas  avoir  sigue 
les  exploits  dont  s'agit  ne  nous  parait  pas  concluant  pour 
prononcer  son  acquittement. 

Urtheil  der  Polizeikammer 

vom  16.  Juni  1886. 

1.  AurMe  Dubois  ist  von  Schuld  und  Strafe  freige- 
sprochen jedot^h  zu  den  erstinstanzlichen  Kosten  verurtheilt; 

2.  die  Rekurskosten  sind  dem  Staate  auferlegt; 

3.  Dubois  hat  von  daher  nichts  zu  fordern. 

Erwägungen : 

Ein  Geschäftsmann  in  Chaux-de-Fonds  übergab  der 
Post  am  23.  März   1886  einen  Brief  an   die  Adresse   des 
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huissier  de  paroisse  aux  Bois  mit  folgendem  Inhalt:  «Mon- 
sieur !  Je  vous  adresse  deux  commandements  de  payer  que 
le  citoyen  Hofstelter,  raaitre-sellier  en  (3ette  ville  vous  de- 
mande  de  signifler  au  citoyen  Joseph  Ghaignat  dans  votre 
village.  Veuillez  y  mettre  les  tirabres  n^cessaires  et  faire 
votre  signification  sans  aucune  retard  etc.» 

Die  Post  stellte  diesen  Brief  dem  Aurele  üubois  zu, 
welcher  die  Stelle  eines  Gememdeweihels,  aber  nicht  das 
Amt  eines  Gerichisw eiheh  bekleidet.  Aurele  Dubois  begab 
sich  zu  dem  Schuldner  und  legte  ihm  die  Zahlungsauffor- 
derung vor,  stellte  ihm  jedoch  kein  Doppel  zu.  Der 
Schuldner  bestritt  die  Forderung.  Aurele  Dubois  sandte 
am  24.  März  die  beiden  Doppel  der  Zahlungsaufforderung 
unter  Nachnahme  von  Fr.  5.  20  »für  Stempel  und  Ver- 
richtung» an  den  Geschäftsmann  zurück,  und  bezeichnete 
den  Brief,  als  envoi  de  Thuissier  municipal  dos  Bois.  Die 
Akte  tragen  folgendes  Zeugniss:  «J'ai  signifie'  et  remis 
double  de  mon  exploit  au  requis  Joseph  Ghaignat  aux  Bois, 
oü  etant  et  parlant  ä  lui-meme.  Dont  acte  fait  et  passe' 
aux  Bois  le  24  Mars  1886,*  Eine  Unterschrift  fehlt.  In 
dem  Begleitbriefe  bemerkte  Dubois,  der  Schuldner  bestreite 
die  Forderung.  Am  23.  März  sandte  der  Geschäftsmann 
die  Zahlungsaufforderungen  an  Dubois  zurück,  mit  der  Auf- 
forderung die  Zustellung  des  Akts  zu  bewirken  und  die 
Kosten  zu  spezifiziren.  Er  fügte  bei:  Je  pense  pourtant 
bien  que  vous  etes  sous-huissier  du  Tribunal.  Si  ce  n'e'tait 
pas  il  faudrait  remettre  ces  pieces  ä  celiu  qui  revet  cette 
fonction.  Aurele  Dubois  sandte  die  beiden  Aufforderungen 
neuerdings  zurück,  weil  eine  Betreibung  erst  auf  gericht- 
liches LJrtheil  hin  möglich  sei.  Seine  Stellung  als  Weibel 
berührte  er  nicht. 

Die  Annahme  des  Richters,  Dubois  habe  eine  nur  einem 
Gerichtsweibel  zustehende  Handlung  vorgenommen,  ist  nicht 
zutreffend ;  denn  wenn  Dubois  auch  in  dem  Briefe  eine  Ent- 
schädigung für  Verrichtung  beansprucht,  so  steht  doch  fest, 
dass  eine  Zustellung  der  Zahlungsaufforderung  an  den 
Schuldner  nicht  stattgefunden  und  Dubois  die  allerdings 
vorbereitete  Zustellungsurkunde  nicht  unterzeichnet  hat. 
Der  Bezug  einer  Entschädigung  stellt  sich  nicht  ohne 
Weiteres  als  eine  Amtshandlung  dar  und  es  wäre  nicht 
unstatthaft,  dass  ein  Gemeindeweibel  für  aussergerichtliche 
Bemühungen  bei  Einkassirung  einer  Forderung  Bezahlung 
annimmt. 
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Dagegen  fragt  es  sich,  ob  Dubois  sich  nicht  einer  un- 
befugten Einmischung  in  das  Gerichtsvveibelamt  schuldig 
gemacht  und  so  die  andere  Seite  des  Mischthatbestandes 
der  Amtsanmassung  erfüllt  hat.  In  der  That  war  Aurele 
Dubois  verpflichtet,  den  Auftrag,  welcher  der  Bezeichnung 
nach  dem  Gemeindeweibel  zugedacht  war,  der  aber  der 
Sache  nach  nur  dem  Gerich tsweibel  gelten  konnte,  entweder 
dem  Auftraggeber  zurückzustellen  oder  dem  zuständigen 
Beamten  zu  übermitteln  und  den  Geschäftsmann  nicht  im 
Irrthum  zu  belassen,  er  sei  Gerichtsweibel.  Allein  es  fehlt 
doch  eine  positive  Handlung,  durch  welche  sich  Dubois  die 
Eigenschaften  eines  Gerichtsweibel  beilegte. 

Auch  fällt  in  Betracht,  dass  das  Gesetz  nur  ernste 
Eingriffe  in  die  Amtsgewalt  als  Einmischung  bezeichnen 
konnte,  da  das  Minimum  der  angedrohten  Strafe  13  Tage 
Geföngniss  ist. 

Wenn  somit  das  Verhalten  des  Angeschuldigten  nicht 
strafbar  ist,  so  ist  es  doch  ein  nicht  korrektes  und  rechts- 
widriges, wesshalb  die  Voraussetzungen  des  Art.  343  St.- 
V.  zutreffen. 


24.  Pflichten  des  Untersuchungsrichters. 

Urtheil  des  Polizeizichters  von  Courtelary 

vom  19.  Mai  1886. 

Reconnaissons  le  pr^venu  Bonaccio  coupable  du  de'lit 
d'usage  non  autorisd  de  la  force  et  partant  nous  le  con- 
damnons  ä  une  peine  de  simple  police  k  une  amende  de 
frs.  20,  ä  payer  frs.  SO  ä  la  plaignante  pour  tous  frais  et 
dommages-int^röts  et  aux  frais  envers  TEtat. 

D^boutons  la  plaignante  du  surplus  de  sa  demande  en 
dommages-interets. 

considerants : 

l**  qu'il  appert  sufösamment  tant  de  Tetude  du  rapport 
faisant  Tobjet  des  imputations  que  des  de'clarations  des 
parties,  que  le  prevenu  Bonaccio  a  ferme'  le  logement  de 
la  plaignante,  sans  on  etre  autorise  par  une  autorite'  com- 
petente ; 

2°  que  cette  maniere  de  faire,  tout  en  causant  un 
dommage  ä  la  plaignante,  constitue  bien  le  delit  d'usage 
non  autorise  de  la  tbrce,  de'ftni  par  l'art.  96  c.  p. 
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ä"  qu'il  existe  des  circonstances  attenuantes  en  la  cause; 

4»  que  la  plaignante  ne  justifie  pas  le  chiffre  des  doDi- 
mages-interets  reclame's; 

5*>  qu'il  ne  peut  etre  question  que  le  pr^venu  se  soit 
rendu  coupable  d'autre  delits; 

pai'  ces  motifs  et  en  application  des  art.  96  du  c,  p., 
365  et  368  c.  p.  p. 

ürtheil  der  Polizeikammer 

vom  21.  Juli  1886. 

1.  das  Urtheil  des  Polizeiri(;hters  von  Gourtelary  vom 
19.  Mai  1886  sammt  dem  ganzen  Verfahren  und  dem  Be- 
schluss  vom  8.  Mai  1886  ist  kassirt; 

2.  die  Sache  ist  zur  bessern  Behandlung  an  den  erst- 
instanzlichen Richter  zurückgewiesen; 

3.  die  Untersuchungskosten  des  Staates  sind  dem  Richter 
auferlegt. 

4.  Die  Parteikosten  sind  zur  Hauptsache  suspendirt. 

Erwägungen : 

Die  Nichtigkeitsklage  der  Staatsanwaltschaft  ist  be- 
gründet. Der  Richter  hat  wesentliche  Grundsätze  des  Ver- 
fahrens verletzt,  indem  er  in  einem  Beschluss  vom  8.  Mai 
1886  die  Untersuchung  auf  Hausfriedensbruch  und  Selbst- 
hülfe einschränkte,  obwohl  die  Anzeige  sich  auf  weitere 
deliktische  Handlungen  erstrekte.  Ein  Auf  hebungsbeschluss 
bedurfte  der  Zustimmung  der  Staatsanwaltschaft.  Die  Unter- 
suchung selbst  ist  in  nachlässigster  Weise  geführt.  Die 
Abhörung  des  Angeschuldigten  ist  in  so  vager  und  wenig 
präziser  Weise  protokoilirt,  dass  nicht  ersichtlich  ist,  wie 
der  Abgehörte  den^Sachverhalt  vor  dem  Richter  dargestellt 
hat.  Es  wäre  überhaupt  wünschenswerth,  dass  die  Ab- 
hörungen in  direkter  Rede  in  das  Protokoll  aufgenommen 
würden  und  nicht  in  der  Form  der  oratio  obliqua. 

Obwohl  der  Sachverhalt  durch  das  Verhör  der  Parteien 
keineswegs  aufgeklärt  w^orden  ist,  sah  der  Richter  eigen- 
mächtig von  der  Einvernahme  der  in  der  Anzeige  genannten 
und  etwa  sonst  zu  erforschenden  Zeugen  ab"  und  schritt 
zum  Urtheil.  Dadurch  verstiess  der  Richter  gegen  die  be- 
stimmte Vorschrift  des  Art.  89  St.-V.  und  unterliess  gesetz- 
lich gebotene  Massnahmen,  so  dass  der  Fall  der  Art.  471,  2 
und  des  Art.  473,  al.  1  St.-V.  vorliegt. 
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Die  Entscheidungsgründe  enthalten  wesentlich  apodikti- 
sche Behauptungen,  aber  weder  eine  Darlegung  des  Sach- 
verhalts noch  Erörterung  von  Rechtsgrüuden,  entgegen  der 
Bestimmung  des  Art.  279,  Z.  5  und  8  St.-V. 

Den  Civilpunkt  beurtheilte  der  Richter,  ohne  über 
Existenz  und  Umfang  des  Schadens  Erhebungen  angestellt 
zu  haben. 

Bei  dieser  Sachlage  erscheint  der  Richter  der  groben 
Nachlässigkeit  schuldig. 


25.  Nachahmung  einer  Fabrikmarke.    Bundesgesetz 

betr.  den  Schutz  der  Fabrik-  und  Handelsmarken  (vom 

19.  Christmonat  1879). 

Urtheil  ,des  korrektionellen  Richters  von  Aarwangen 

vom  28.  Juni  1886. 

1.  J.  U.  Oppliger-Geiser  ist  schuldig  erklärt  der  Wider- 
handlung gegen  Art.  18  des  Bundesgesetzes  betreflfend  den 
Schutz  der  Fabrik-  und  Handelsmarken  vom  19.  Dezember 
1879  zum  Nachtheil  des  R.  Müller-Landsmann,  Fabrikant 
in  Lotzwyl. 

2.  Die  vom  Kläger  gestellten  Anträge  sub.  Ziff,  2  und 
3  werden  demselben  zugesprochen. 

Und  in  Anwendung  der  Art.  18,  19  und  folgende  des 
citirten  Bundesgesetzes,  sowie  der  Art.  365  und  368  St.-V. 
korrektionell  verurtheilt : 

1.  zu  einer  Greldbusse  von  Fr.  100; 

2.  zu  einer  Entschädigung  von  Fr.  öOO  an  di^  Civil- 
partei  Müller-Landsmann ; 

3.  zu  sämmtlichen  Kosten  an  Givilpartei  und  Staat. 

Anmerhma.  Den  Akten  liegen  Gutachten  der  Herren  Dr. 
Nig^eler  und  Fürsprech  Hofer,  sowie  des  Herrn  Prof.  Dr.  K.  G. 
König  bei.  Das  Gutachten  der  erstgenannten  Herren  wurde  im 
Auftrage  des  Gerichtspräsidenten  von  Aarwangen  erstattet,  und 
kommt  zu  dem  Schlüsse,  es  liege  eine  Aehnlichkeit  der  Marken 
vor,  welche  leicht  zu  Verwechslungen  Anlass  geben  könne.  Das 
Gutachten  von  König  ist  im  Auftrage  des  Angeklagten  verfasst 
und  lautet  zu  seinen  Gunsten. 

Offenbar  stand  es  dem  Richter  nicht  zu,  auf  Kosten  des  Staates 
bezw.  des  Schuldigen  ein  Eectegutachten  einzuholen:  denn  der 
Richter  ist  berufen,  die  Rechtsfragen  ohne  fremde  Hülie  zu  lösen 
und  er  soll  die  hiezu  nöthige  Sachkunde  besitzen.  Mit  vollem 
Rechte  haben  die  Juristen,  welche  der  Richter  zu  Sachverständigen 
ernannte,  auf  diesen  Punkt  aufmerksam  gemacht. 
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Erwägungen : 

Es  steht  aktenmässig  fest,  dass  der  Beklagte  Oppliger 
als  sein  Fabrikzeichen  bloss  das  in  der  nunmehr  verwen- 
deten Marke  enthaltene  von  einem  Helm  gekrönte  Wappen, 
welches  ursprünglich  lediglich  von  einem  ovalen  schwarzen 
Rande,  der  die  Inschrift:  «Oppliger-Greiser,  Langenthai» 
enthält,  und  innerhalb  dieses  Randes  von  einer  die  Be- 
iseichnung:  «Schutzmarke»  enthaltenen  kleinen  Schleife  um- 
geben war,  in  das  eidgenössische  Markenregister  eintragen 
Hess.  Die  von  Oppliger  heute  verwendete  Marke  entbehrt 
nunmehr  der  frühem  Einfassung  und  an  deren  Stelle  haben 
verschiedene  Figuren  Platz  gefunden,  die  augenfällig,  wenn 
auch  nicht  totale,  so  doch  bedeutende  Aehnlichkeit  mit 
denjenigen  besitzen,  welche  der  Kläger  für  seine  im  Marken- 
schutzregister eingetragene  Marke  verwendete.  Es  betrifft 
diess  namentlich  die  auf  der  Marke  des  Beklagten  ent- 
haltene Pferde-  und  Greifenfigur,  welche  ganz  die  nämliche 
-Stelle  einnehmen,  wie  der  Löwe  auf  der  Marke  des  Klägers. 
Auch  ist  im  Fernern  aus  der  einregisterirten  Marke  des 
Beklagten  das  innert  dem  schwarzen  Rande  enthaltene 
Wort:  «Schutzmarke»  nunmehr  herausgenommen  und  unter 
die  Gresammtzeichnung  gesetzt. 

Diese  so  umgestaltete  Marke  hat  Beklagter  nicht  ein- 
tragen lassen. 

Wenn  nun  auch  zugegeben  werden  muss,  dass  die 
beiden  Marken  in  Bezug  auf  die  Einzelheiten  der  Anlage 
einige  Verschiedenheiten  zeigen,  so  bietet  doch  unstreitig 
das  Gesammtbild  eine  solche  Aehnlichkeit,  die  für  das  un- 
geübte Auge  Verwechiilungen  zur  Folge  haben  kann,  ja 
muss,  namentlich  dann,  wenn  nicht  beide  Marken  gleich- 
zeitig sich  diesem  Auge  darbieten. 

Der  Möglichkeit,  dass  solche  Irrungen  stattfinden  kön- 
nen, kommt  der  Umstand  zu  Hülfe,  dass  Oppliger-Geiser 
mit  der  Umgestaltung  der  ursprünglichen  Marke,  die  näm- 
liche Verpackungsart  wählte,  wie  Müller-Landsmann.  Ob- 
schon  die  Verpackung  als  solche,  gesetzlich  nicht  geschützt 
ist,  so  trägt  dieselbe  in  casu  doch  nicht  unwesentlich  bei, 
dass  angedeutete  Täuschungen  möglich  werden. 

Wenn  in  Betracht  gezogen  wird,  dass  das  konsumirende 
Publikum  zu  einem  grossen  Theil  aus  Personen  besteht, 
die  zur  Unterscheidung,  ob  eine  Markennachahmung  vor- 
handen, nicht  befähigt  sind,  resp.  zu  solchen  Unterschei- 
dungen ein  ungeübtes  Auge  haben,  so  darf  ohne  speziellen 
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Nachweis  die  Annahme  berechtigt  ei*scheinen,  dass  im  vor- 
liegenden Falle  thatsächlich  Verwechslungen  vorgekommen 
sein  müssen.  Der  vom  Kläger  diessbezüglich  geführte  Be- 
weis hat  denn  auch,  wenn  nicht  gerade  frappant,  so  doch 
immerhin  in  genügend  scheinender  Weise,  dargetban,  dass 
in  Wirklichkeit  Täuschungen  des  Publikums  Thatsacbe  ge- 
worden. Nach  den  Aussagen  des  einen  Zeugen  haben  so- 
gar Krämer  dadurch  Verwechslungen  begangen,  indem  sie 
leere  Büchsen  beider  Parteien  an  den  gleichen  Adressaten, 
Müller-Landsmann  zurücksandten. 

Die  Kritik  d(T  thatsächlichen  Verhältnisse  führt  zu  dem 
Schlüsse,  dass  hier  nicht  etwa  fahrlässige,  sondern  absicht- 
liche Nachahmung  der  Marke  des  Klägers  Seitens  des  Be- 
klagten vorliegt;  es  erhellt  diess  namentlich  aus  dem  Um- 
stand, dass  die  ursprünglich  eingetragene  Marke  des  Letztern 
später  wesentliche  Veränderungen  durch  Anbringung  solcher 
Figuren  und  Schleifen  erlitt,  die  in  Gestalt  und  Farbe  den- 
jenigen der  Marke  des  Klägers  ähnlich  sehen.  Soweit  diese 
Figuren  etc.  Abweichungen  von  denjenigen  der  Marke  des 
Müller-Landsmann  aufweisen,  sind  dieselben  augenscheinlich 
nur  desshalb  angebracht,  um  einer  eventuellen  Strafe  ent- 
gehen zu  können.  Hätte  den  Beklagten  nicht  die  Absicht 
einer  Nachahmung  geleitet,  so  würde  er  einfach  seine  ge- 
setzlich deponirte  Marke  verwendet  haben  und  würden  als- 
dann Täuschungen  kaum  möglich  resp.  ausgeschlossen  ge- 
wesen sein. 

Die  herrschende  Praxis  in  diesem  Rechtsgebiet  hat 
denn  auch  ähnliche  Fälle  durchwegs,  dem  Sinn  und  Geist 
des  Markenschutzgesetzes  entsprechend,  in  verurtheilendem 
Sinne  erledigt. 

Dem  Kläger  Müller-Landsmann  ist  durch  diese  rechts- 
widrige Nachahmung  seiner  Schutzmarke,  Seitens  des  Be- 
klagten Oppliger-Geiser  und  Gebrauch  dieser  nachgeahmten 
Marke  im  Verkehr,  zweifelsohne  Schaden,  wenn  auch  ein 
schwer  bestimmbarer,  entstanden,  und  es  gebührt  ihm  dess- 
halb Entschädigung. 

Urtheil  der  Polizeikammer 

vom  31.  Juli  1886. 

Johann  Ulrich  Oppliger  ist  schuldig  der  Widerhandlung 
gegen  die  Art.  18  und  24  des  Bundesgesetzes  betreffend 
den  Schutz  der  Fabrik-  und  Handelsmarken  vom  19.  Ghrist- 
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inonat  1879  und  in  Anwendung  der  Art.  19,  24  und  25 
dieses  Gesetzes,  sowie  der  Art.  S65  und  368  St.-V.  kor- 
rektionell  verurlheilt : 

1.  zu  300  Fr.  Busse,  für  den  Fall  der  Nichteinbring- 
lichkeit  umgewandelt  in  60  Tage  Gefangenschaft ; 

2.  zum  Gruncfeatz  der  Entschädigung  an  die  Givil- 
partei;  behufs  Ausmittlung  der  Entschädigung  sind  Parteien 
an  den  Givilrichler  gewiesen;  * 

3.  zu  Fr.  220  erst-  und  oberinst anzliche  Interventions- 
kosten an  die  Givilpartei; 

4.  zu  den  Kosten  an  den  Staat; 

5.  die  rechtswidriger  Weise  angefertigten  oder  ge- 
brauchten Marken  und  die  mit  solchen  Marken  versehene 
Verpackung,  sowie  die  allfällig  vorhandenen  speziell  zu  An- 
fertigung der  Marken  bestimmten  Werkzeuge  (Cliches)  sind 
zu  vernichten. 

Entscheidungsgründe : 

Wissenschaft  und  Praxis  stimmen  darin  überein,  dass 
für  die  Beurtheilung  der  Frage,  ob  jemand  die  Marke  eines 
andern  rechtswidrig  nachgeahmt  hat,  der  Gesammteindruck 
des  Bildes  entscheidet.  Es  darf  eine  Marke,  wie  das  Bun- 
desgesetz sich  ausdrückt,  als  Ganzes  betrachtet  nicht  leicht 
zu  einer  Verwechslung  Anlass  geben.  Nicht  entscheidend 
ist  die  Firma     Wenn  einem  Bilde,  das  zu  Ve]  i 

Anlass  geben  kann,  die  Firma  dei*  Fabrikant  : 

wird,   so   ist   damit   der  Thatbestand  rechtswi 
ahmung  nicht  ausgeschlossen,  da  das  Publikum  in  manchen 
Fällen  hauptsächlich  auf  das  Bild  und    nur  ganz  beiläufig 
auf  die  Firma  achtet,   so   dass   das  Anbringen   der  Firma 
einer  Irreführung  nicht  vorbeugt. 

Da  das  Gesetz  den  Konsumenten  vor  Irreführung 
schützen  will,  so  kommt  es  im  einzelnen  Falle  darauf  an, 
ob  der  Konsument,  welcher  nicht  Gelegenheit  hat,  beide 
Bilder  neben  einander  zu  halten  und  zu  vergleichen,  son- 
dern darauf  angewiesen  ist,  das  Erinnerungsbild,  welches 
ihm  von  der  einen  Marke  etwa  geblieben  ist,  mit  der 
körperlich  vorhandenen  anderen  Marke  zu  vergleichen,  — 
Gefahr  läuft,  das  Opfer  einer  Täuschung  zu  werden.  Dabei 
darf  ebensowenig  eine  pedantische  Genauigkeit  des  Kon- 
sumenten als  ein  gedankenloses  Verhalten  desselben  vor- 
ausgesetzt w^erden,  sondern  ein  Grad  von  Aufmerksamkeit 
welcher   bei   dem   Ankauf  von   Fabrikaten   der  in  Frage 
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stehenden  Art  bei  dem  gewöhnliehen  Konsumenten  üblich 
ist.  Das  Bild,  welches  der  Angeklagte  Oppliger-Geiser  in 
Laugenthal  auf  seinen  Büchsen  angebracht  hat,  weicht  im 
Einzelnen  wesentlich  von  dem  Waarenzeichen  der  Givil- 
partei  Müller-Landsmann  in  Lotzwyl  ab.  Gemeinsam  ist 
aber  beiden  Bildern  die  Anordnung.  Hauptfigur:  ein  Schild, 
gehalten  von  zwei  VVappeuthieren,  oben  ein  Streifen  mit 
Inschrift  beherrscht  von  einem  Zeichen,  unten  ebenfalls  ein 
Streifen  mit  der  Firma,  ganz  unten  die  Ortsangabe.  Der 
Schild  von  Oppliger  enthält  ein  halbes  Schachbrett  und  die 
eine  Seite  eines  Adlers  mit  Stern  im  rothen  Feld.  Müller- 
Landsmann  hat  in  seinem  Schild  eine  Kugel  und  ein  Rad 
angebracht.  Die  Wappenthiere  von  Müller  sind  Löwen, 
Oppliger's  Marke  wird  von  zwei  Phantasiethieren  gehalten, 
von  denen  das  eine  einem  stehenden  Pferde  das  andere 
einem  Greifen  ähnlich  sieht.  Den  Schild  Oppliger's  über- 
ragt ein  Helm,  während  Müller-Landsmann  ein  Kreuz  mit 
Strahlen  über  den  Schild  setzte.  Bei  Oppliger  findet  sich 
ganz  oben  ein  Kreuz,  bei  Müller  ein  Adler.  Oppliger's  Auf- 
schrift enthält  die  Worte:  «Aechter  holländischer  Kaffee- 
Extrakt»  während  Müller  «Feinstes  Kaffee-Surrogat»  an- 
kündigt. Vollkommen  gleich  ist  keine  einzige  Figur  des 
ganzen  Bildes,  vielmehr  zeigen  alle  bei  genauer  Betrachtung 
wesentliche  Verschiedenheiten. 

Betrachtet  man  die  beiden  Bilder  aus  einiger  Ent- 
fernung nebeneinander,  so  ist  die  Aebnlichkeit  des  Gesammt- 
eindrucks  in  die  Augen  fallend,  sowohl  in  Bezug  auf  die 
Zeichnung  als  hinsichtlich  der  Farbe.  Versetzt  man  sich 
in  die  Lage  von  Käufern,  welche  das  tertium  comparationis 
nicht  vor  Augen  haben  und  zieht  in  Erwägung,  dass 
Cichorienkaffee  wohl  vorwiegend  von  Dienstboten  und  von 
Hausfrauen  der  weniger  bemittelten  Klassen  eingekauft 
wird,  so  unterliegt  es  keinem  Zweifel,  dass  die  Marke 
Oppliger  von  solchen  Personen  bei  gewöhnlicher  Aufmerk- 
samkeit leicht  mit  der  Marke  Müller  verwechselt  werden 
kann. 

in  den  Akten  fmdet  diese  Feststellung  eine  wesentliche 
Unterstützung  in  Aussagen  von  Zeugen,  welche  von  Ver- 
wechslungen berichten.  Festgestellt  ist  namentlich,  dass 
Müller-Landsmann  von  Kunden  mit  eigenen  leeren  Büchsen, 
solche  des  Konkurrenten  Oppliger-Geiser  zurückerhalten  hat. 

Damit  ist  jedoch  die  Schuldfrage  nicht  ohne  Weiteres 
gelöst.    Vielmehr  bleibt  zu  entscheiden  übrig,  ob  der  An- 
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geklagte  die  Marke  Müller  vm^sätzlich  so  nachgeahmt  hat, 
dass  das  Publikum  irregeführt  werde,  oder  ob  diess  nur 
fahrlässig  oder  zufällig  geschah.  Der  Dolus  des  Ange- 
klagten liegt  aber  klar  zu  Tage.  Es  ist  nicht  denkbar, 
dass  Oppliger  es  anders  als  absichtlich  zu  Stande  brachte, 
ein  Markenbild  zu  schaffen,  das  in  allen  Einzelheiten  von 
der  MüUer'schen  Marke  abweicht  und  doch  einen  ganz 
ähnlichen  Gesammteindruck  bei  dem  Beschauer  erzeugt; 
vielmehr  deutet  dieser  Umstand  auf  ein  raffinirtes  Bestreben 
des  Angeklagten  hin,  unter  dem  Scheine  des  Rechtes  den 
rechtswidrigen  Erfolg  zu  eri*eichen.  Geradezu  mit  Noth- 
wendigkeit  ergibt  sich  die  Annahme  des  Dolus  bei  Oppliger 
daraus,  dass  das  Bild,  welches  er  auf  seinen  Büchsen  an- 
bringt, nur  zum  Theil  aus  einer  geschützten  Fabrikmarke 
besteht,  indem  nur  der  Schild  mit  Helm  als  Schutzmarke 
eingetragen  ist,  die  Schildhalter  und  weitere  Zeichen  aber 
willkürlich  beigefügt  sind,  während  unter  dem  ganzen  Bilde 
die  Worte  «Schutz  Marke»  stehen.  Die  Abweichung  zwi- 
schen der  eingetragenen  und  der  gebrauchten  Schutzmarke 
lässt  sich  nur  erklären,  wenn  sie  zu  dem  Zwecke  geschah, 
die  Müller'sche  Marke  nachzuahmen  und  die  Konsumenten 
irrezuführen.  Diese  Auff'assung  wird  von  zwei  Sachverstän- 
digen bestätigt,  welche  annehmen,  die  Müller'sche  Marke 
habe  dem  Verfertiger  der  Marke  des  Oppliger  als  Vorlage 
gedient ;  doch  sind  diese  Meinungsäusserungen  erst  in 
zweiter  Instanz  und  nur  in  Form  von  Privatzeugnissen 
produzirt  worden. 

Das  Verhalten  des  Angeklagten  verstösst  übrigens 
gegen  die  Vorschrift  des  Art.  24  des  Bundesgesetzes  vom 
19.  Ghristmonat  1879;  denn  Art.  24  verbietet,  auf  Marken 
rechtswidriger  Weise  eine  Angabe  zu  machen,  welche  zum 
Glauben  verleiten  soll,  die  Marke  sei  hinterlegt. 

Die  Vorschrift  fmdet,  wie  das  eidgenösische  Amt  für 
Fabrik-  und  Handelsmarken  in  einem  an  Müller-Landsmann 
gerichteten  Briefe  d.  d.  20.  August  1885  zutreff'end  aus- 
führt, gewiss  auch  Anwendung,  wenn  Jemand,  wie  Oppliger 
es  gethan  hat,  seine  geschützte  Marke  durch  allerlei  Zu- 
thaten  umgestaltet  und  durch  eine  Angabe  auf  der  Marke 
glauben  lässt,  die  ganze  Etiquette  sei  in  das  eidgenössische 
Markenregister  eingetragen.  Die  umgestaltete  Marke  bildet 
in  der  That  eine  neue  Etiquette,  welche,  wie  der  vorliegende 
Fall  zeigt,  in  Folge  der  Umgestaltung  einer  schon  hinter- 
legten Marke  so  ähnlich  geworden  sein  kann,   dass  sie  zu 
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Verwechslungea  Anlass  gibt.  Eine  andere  Auffassung  würde 
Umgehungen  des  Gesetzes  ermöglichen,  durch  welche  der 
Zweck  des  Bundesgesetzes  vereitelt  würde. 

Was  den  Schadenersatzanspruch  der  Civilpartei  betrifft, 
so  ist  der  Umfang  des  Schadens  nicht  genügend  aufgeklärt, 
so  dass  eine  Verweisung  an  den  Civilrichter  geboten  ist. 

Anmerkung,    Ge^^en  das  Urtheil  der  Polizeikamraer  hat  Herr 
Oppliger-Geiser  den  Rekurs  an  das  Bundesgericht  erklärt. 


Zur  Revision  der  Gesetzgebung  über  die  Grund- 
kreditverhältnisse  im  Kanton  Luzern. 

Von  Hrn.  Oberrichter  Dr.  P.  Meyer  von  Schauensee, 

Zur  Verbesserung  der  höchst  gedrückten  Lage  unserer 
Landwirthschaft  sind  im  luzernerischen  Grossen  Rath 
seit  Jahren  verschiedene  Vorschläge  gemacht  worden. 
Herr  Grossrath  Pfenniger  beantragte  1879  die  Gründung 
einer  Hypothekarkasse;  1881  brachte  Dr.  Alfred  Steiger 
eine  Motion  betreffend  Errichtung  einer  Gülten tilgungs- 
bank  ein  und  im  gleichen  Jahr  legte  der  Regierungsrath 
^ einen  Gesetzesentwurf  betr.  Gründung  einer  Bodenkredit- 
anstalt vor,  welche  die  Amortisation  durch  Annuitäten 
ermöglichen  sollte;  1882  proponirte  schliesslich  Herr 
Nationalrath  Beck-Leu  dem  Grossen  Rath  «das  Heim-' 
Stättengesetz  >^. 

Am  27.  Mai  1885  ist  sodann  auf  Anregung  des  Re- 
gierungsrathes,  resp.  dessen  Finanzdepartemenls  ein  Ge- 
setz betreffend  die  Reorganisation  der  Spar-  und  Leihkasse 
erlassen  und  am  8.  Juli  gleichen  Jahres  in  Kraft  getreten. 
Dieses  Gesetz  bezweckte,  einerseits  die  Abbezahlung  der 
Hypotheken  durch  den  Schuldner  zu  erleichtern  und  da- 
mit die  allzu  grosse  hypothekarische  Schuldenlast  auf 
den  Liegenschaften  zu  vermindern,  und  andererseits  durch 
Vermiltlung  der  Spar-  und  Leihkasse  den  vielfach  zu 
hohen  Zinsfuss  bei  den  Hypotheken  angemessen  zu  re- 
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duzireri  und  für  die  Zukunft  zu  regeln.  Der  Vermittlung 
dieses  staatlichen  Instituts  trat  nun  aber  der  §  17  des 
Gesetzes  über  das  Handänderungs-  und  Hypothekar wesen 
hindernd  entgegen,  indem  nach  demselben  die  vor  1861 
errichteten  Gülten,  wenn  sie  vom  Schuldner  gekündet 
worden,  nur  mit  jährlich  Fr.  430  zahlbar  waren  und 
nach  erfolgler  Abzahlung  vom  Gläubiger  zernichtet  und 
an  den  Protokollen  entkräftet  werden  mussten.  Nur  wenn 
der  Gläubiger  kündete,  konnte  der  Schuldner  das  Kapital 
auf  einmal  abzahlen  und  den  Titel  unzernichtet  heraus 
verlangen.  Die  Ablösung  einer  grössern  Gült  konnte 
demnach  10 ,  20  und  noch  mehr  Jahre  in  Anspruch  • 
nehmen. 

In  diesem  Sinne  nun,  dass  auch  ältere,  d.  h.  vor  Er- 
lass  des  Hypothekargesetzes  von  1861  errichtete  Gülten 
auf  die  nächste  Ausdienung  hin  wie  die  neuern  sollten 
aufgekündet  und  abbezahlt  und  fernerhin  auch  bereits 
in  Abbezahlung  begriffene  Instrumente  ebenfalls  auf  den 
nächsten  Zinstag  zur  sammthaften  Abzahlung  gekündet 
und  unzernichtet  herausverlangt  werden  könnten,  bean- 
tragte der  Regierungsrath  die  Revision  des  Gesetzes  über 
das  Handänderungs-  und  Hypothekarwesen  vom  6.  Juni 
1861.  Zu  diesem  Entwürfe  des  Regierungsrathes  vom 
25.  Februar  1885  stellte  sodann  Herr  Nationalrath  Hoch- 
strasser  folgende  schriftliche  Anträge: 

a)  Die  §§  28  und  65  des  Hypothekargesetzes  seien 
in  der  Weise  zu  revidiren,  dass  bei  Errichtung  von  neuen 
Hypothekarliteln  der  gesetzliche  Zinsfuss  auf  47c.  gesetzt 
wird. 

b)  Die  Inhaber  schon  bestehender  Hypothekarlitel 
sind  berechtigt,  in  dieselben  durch  die  Gülterrichtungs- 
behörde eine  Eintragung?  vornehmen  zu  lassen,  wornach 
der  Zinsfuss  auf  4%  gesetzt  wird.>» 

Herr  Hochstrasser  hat  jedoch  in  der  Folge  diesen 
Antrag,  den  Zinsfuss  in  den  neu  zu  errichtenden  Gülten 
auf  47o  festzusetzen,  nicht  erneuert,  sondern  sich  dem 
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Antrag  der  Kommissionsniehrheit,  der  auf  472^0  S^^S 
angeschlossen. 

Nachdem  im  Fernern  der  Regierungsrath  unterm 
9.  März  1882  eine  Kommission  zur  Prüfung  der  Frage, 
wie  dem  landvvirthschaftiichen  Nothstand  durch  den  Staat 
Erleichterung  verschafft  werden  könne,  gewählt  und  der- 
selben auch  die  Begutachtung  der  Motion  Beck- Leu  be- 
treffend die  Gründung  von  Familien-Heimstätten  für  die 
Kleinbauern  und  Handwerker  überwiesen  halte,  wurde 
von  dieser  Kommission  das  Resultat  ihrer  Berathungen 
nicht  in  der  Form  von  Gesetzesentwürfen,  sondern  bloss 
in  der  Aufstellung  einzelner  Grundsätze  zusammengefasst. 

Einen  vorläufigen  Abschluss  haben  nun  die  dies- 
fallsigen  Bestrebungen  in  dem  unterm  1.  Brachmonat 
1886  vom  Grossen  Rath  erlassenen  Gesetz  über  die  Ab- 
änderung  des  Hypot/iekargesetzes  vom  6.  Brachmonat  1861 
gefunden.    Dasselbe  lautet  wörtlich  dahin: 

§  1.  Der  Zinsfuss  der  neu  zu  errichtenden  Gülten 
und  Zahlüngsbriefe  darf  Vier  und  ein  halbes  vom  Hun- 
dert (4V2%)  nicht  übersteigen. 

Dieses  Zinsmaximum  gilt  auch  für  alle  vor  diesem 
Gesetze  errichteten  Verschreibungeu  von  der  nächsten 
Ausdienung  an,  wenn  dieselben  nicht  vorher  zur  Ab- 
bezahlung  gekündet  werden. 

§  2.  Die  vor  dem  1.  Herbstmonat  1861  errichteten, 
nicht  gültenmässig  ausgefertigten  Verschreibungeu  können 
in  neue  Gülten  mit  gleicher  Rangordnung  und  gleicher 
Zinsfälligkeit  umgewandelt  werden. 

Daherige  Erbs-,  Kaufe-  und  Auskaufszahlungen*) 
können  jedoch  nur  für  neun  Zehutheile  ihi*es  Kapital- 
betrages in  solche  Gülten  umgewandelt  werden,  ein  wei- 
terer Zehntheil  ist  abzubezahlen. 

§  3.  §  30,  Absatz  2  des  Hypothekargesetzes  soll 
lauten:  Dieser  Geldwürdigung  soll  auch   die  revidirte 


*)  d.  h.  Erbtheilungs-  und  Kaufverträge    mit  Pfandrechts- 
vorbehalt. Red. 
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Kalastprschatzuiig  und  bei  landvvirthscbaftlichen  Grund- 
slücken die  Würdigung  der  jährlichen  Ertragenheit  für 
Vieh  und  an  Früchten  beigesetzt  werden. 

§  4.  Der  §  44  des  Gesetzes  über  das  Handänderungs- 
und Hypothekargesetz  vom  6.  Brachinonat  1861  l}etreffend 
die  Aufkündung  einer  Gült  zur  einmaligen  gänzlichen 
Abbezahlung  und  daherige  unentkräftete  Herausgabe  der- 
selben an  den  Schuldner  findet  auch  auf  die  vor  dem 
1.  Herbstmonat  1861  errichteten  und  nach  dem  28.  Hor- 
nung  1887  zur  Abbezahlung  fälligen  Verschreibungen  im 
Liegenden  Anwendung. 

Diese  Bestimmung  gilt  auch  für  alle  Prioritätsgülten. 
Der  bisherige  Eigenthümer  einer  solchen  ist  bei  der  Ab- 
bezahlung verpflichtel,  die  Sieben  von  Hundert  des  Kapi- 
tals nach  den  gesetzlichen  Bestimmungen  zu  entrichten, 
insofern  diese  Verpflichtung  nicht  bereits  abgelöst  wurde. 

Ebenso  können  Verschreibungen,  welche  vor  Erlass 
des  gegenwärtigen  Gesetzes  aufgekündet  wurden  und  in 
Abbezahlung  begriffen  sind,  vom  Schuldner  sechs  Monate 
vor  der  Verfallzeit  eines  Zinses  für  den  ausstehenden 
Kapitalbetrag  zur  sammthaften  Abbezahlung  gekündet 
und  für  diesen  Betrag  unzernichtet  heraus  verlangt, 
werden. 

§  5.    Gegenwärtiges  Gesetz  etc. 


Eine  bedeutend  weitergehende  Revision  des  Hypo- 
thekargesetzes hatte  Herr  Staatskassier  Schmid  in  seinem 
seither  gedruckten  Vortrag  ^Landwirthschaft  und  Hypo- 
thekarwesen»,  gehalten  an  der  Jahresversammlung  des 
Luzern.  Bauern  Vereins  in  Nebikon,  den  6.  Dezbr.  1885 
(Luzern,  Meyer'sche  Buchdruckerei  [H.  Keller]  1886),  be- 
fürwortet.   Herr  Schmid  verlangte: 

1.  Als  Mittel  zur  Einleitung  der  Zinsenreduktion : 
Die  gleichen  AbZahlungsbedingungen  für  die  alten  Gülten 
wie  für  die  neuen  Gülten. 
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2.  Als  Mittel  zur  Zinsentlastung:  Liegendes  Pfand- 
recht nur  für  einen  Zins  und  Marchzins. 

3,,  Als  einleitende  Schritte  und  Mittel  zur  Veriüin- 
derung  des  den  Boden  überlastenden  Gültkapitals : 

a)  Ersatz  der  gemeinderät  blichen  Würdigung  durch 
die  Katasterschatzung : 

b)  Einschränkung  der  Gültverschreibungeu  unter  die 
Katasiersumme. 

Herr  Schraid  geht  dabei  mit  dem  Regierungsrath 
von  der  Ansicht  aus,  dass  mit  Hülfe  der  Spar-  und  Leili- 
kasse  in  Verbindung  mit  dem  revidirten  Hypothekargesetz 
sich  eine  dauernde  Besserung  unserer  landwirthschaft- 
lichen  Verhältnisse  erzielen  lasse,  macht  dabei  aber  auf 
den  Umstand  aufmerksam,  dass  der  gegenwärtige  Reserve- 
fond der  Spar-  und  Leihkasse  (770.000  Fr.  auf  37  Mill. 
Passiven)  viel  zu  klein  sei.  Wir  verweisen  diesfalls  auf 
eine  vom  27.  Februar  1869  datirte  Eingabe  der  Kredit- 
kommissiou  der  Spar-  und  Leihkasse  (Präsident:  Lud. 
Rud.  Meyer  von  Schauensee,  der  seit  Gründung  der  An- 
stalt 1850  bis  zu  seinem  1870  erfolgten  Tode  währeud 
zwanzig  Jahren  dem  Institut  unentgeltlich  als  Direktor 
vorgestanden),  worin  der  regieruugsräthliche  Antrag,  den 
Reservefonds  auf  Fr.  400,000  zu  normiren  und  die  Rein- 
erträguisse  der  Anstalt  zu  Händen  des  Staates  zu  beziehen, 
nachdrücklich,  aber  ohne  Erfolg  bekämpft  wurde. 

•  Man  bezweckt»,  schliesst  die  Eingabe  der  Kredit- 
koramission,  «die  Anstalt  zur  Spekulationsanstalt  umzu- 
wandeln, von  den  Ersparnissen  der  Bürger  in  Schwächung 
ihrer  Sicherheit  eine  jährliche  flüssige  Staatssteuer  zu 
beziehen.  Nach  dem  Gesetze  über  die  Spar-  und  Leih- 
kasse ist  der  Staat  Erbe  des  Reservefonds.  Das  genügt 
ihm  nicht,  er  will  sie  bei  Lebzeiten  beerben,  er  will  die 
Früchte,  welche  ihm  einst  werden  sollen,  jetzt  schon  vom 
Baume  schütteln,  gleichgültig  ob  der  Baum  selbst  da- 
durch zu  Grunde  gehe^  und  zwar  zu  einer  Zeit,  welche 
normale  Friedensverhältnisse  trägt.    Wie  dann,  wenn  der 
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/'Staat  und  seine  Bürger  wirklich  in  Verlegenheit  sind  und 
die  Anstalt  ebenfalls  Hülfe  bedarf  und  Hülfe  suclit?» 

Aus  der  grossen  Zahl  der  übrigen  im  Grossen  Rath 
gestellten  Anträge,  die  in  der  Minderheit  geblieben,  notiren 
wir  hier  noch  den  Vorschlag  des  Hrn.  Dr.  Weibel,  in 
§  22  des  Hypothekargesetzes  nach  litt,  b  die  Bestimmung 
aufzunehmen: 

«Mit  Hotels,  welche  ein  versichertes  Hotelinventar 
von  mindestens  30,000  Fr.  Versicherungswerth  haben, 
darf  auch  das  Hotelinventar  als  liegend  mitverschrieben 
werden.» 

im  Grossen  und  Ganzen  hat  das  neue  Gesetz  den 
historischen  Verhältnissen  sorgfältig  Rechnung  getragen. 
Kein  Staat  kann  eben  den  hereinbrechenden  «Staats- 
sozialismus» vollständig  von  sich  abwehren  und  da  gilt 
es  mit  richtigem  Takte  die  Prinzipien  der  Freiheit  und 
der  Demokratie  in  Einklang  zu  bringen. 

Vom  Standpunkt  der  icohlerivorbenen  Rechte»  lässt 
sich  nach  unserer  Anschauung  die  vorliegende  Gesetzes- 
revision nicht  angreifen;  denn,  obwohl  uns  nichts  ehr- 
würdiger ist  als  die  Achtung  «wohlerworbener  Rechte», 
so  stellt  pich  doch  der  Begriff  des  Eigenthums  in  der 
ganzen  Rechtsentwieklung  immer  mehr  als  ein  relativer 
heraus.  Als  weitaus  die  grösste  Errungenschaft  des 
ganzen  Gesetzes  erscheint  uns  die  Gleichstellung  der  alten 
und  neuen  Gülten  bezüglich  der  Aufkündbarkeit.  Der 
Landwirth  wird  dadurch  von  einer  lästigen  Fessel  befreit 
und  in  Stand  gesetzt,  die  Vortheile  des  niedrigen  Zins- 
fusses  für  sich  nutzbar  zu  machen.  Von  viel  geringerm, 
ja  sogar  höchst  zweifelhaftem  Werth  ist  aber  desshalb 
die  gesetzliche  Normirung  des  Zinsfusses,  indem  eben 
durch  die  erleichterte  Aufkündbarkeit  jeder  Landwirth 
es  selbst  in  der  Hand  hat  die  Chancen  eines  ^^^psMj 
Geldmarktes  zu  benutzen.  ^Mfll^^ 

Die  Beschränkung   der  Gülterrichtungsfreiheit,   diT"' 
sehr  ernsthaft  debattirt  wurde,  konnte,  so  wünschbar  die- 


Digitized  by 


Google 


394  Grundkreditrecht  d.  Kts.  Luzern. 

selbe  an  und  für  sich  gewesen,  wegen  der  grossen  Ver- 
schiedenheit der  städtischen  und  ländlicJien  Verhältnisse, 
nicht  ausgesprochen  werden,  obwohl  allseitig  zug^eben 
wurde,  dass  ein  zu  weit  gehender  Bodenkredit  vielfach 
den  Ruin  unserer  Landwirthschaft  herbeiführt. 

Unser  Hypothekarwesen  beruht  nun  gegenwärtig  auf 
dem  Gesetz  über  das  Handänderungs-  und  Hypothekar- 
wesen vom  6.  Brachmonat  1861,  den  Nachträgen  vom 
8.  März  1871  und  1.  ßrachmonat  1886  und  dem  Gesetz 
über  die  Einzinserei  im  Hypothekarwesen  vom  5.  Wein- 
monat 1859,  Nachtrag  vom  8.  März  1871. 

Die  Pflichtigkeit  mehrerer  im  Besitze  verschiedener 
Eigenthümer  befindlicher  Liegenschaften,  alljährlich  zu 
bestimmten  Antheilen  den  vollen  Zins  von  einem  auf  ihnen 
gemeinsam  verschriebenen  Kapital  unter  solidarischer 
Haftbarkeit  als  Ganzes  zusammen  zu  leisten,  bildet  die 
Einzinserei.  »Sie  wurzelt  im  dinglichen  Charakter  eines 
hypothekarisch  auf  einer  Liegenschaft  oder  einem  Liegen- 
schaftskomplex verschriebenen  Geldaufbruches,  in  der 
spätem  Yerstückelung  und  Trennung  derselben,  in  der 
verhältnissmässigen  Verlegung  der  Zinspflicht  auf  jeden 
abgesonderten  Theil  unter  solidarischer  Mithaftbarkeit 
aller  einzelnen  Theile,  in  der  bestimmten  und  periodisch 
stillschweigend  sich  erneuernden  Zeitdauer  der  Zinspflicht 
oder  Kapitalanlage  und  in  der  Berechtigung  des  An- 
sprechers,  sich  nicht  bloss  einzelne  Kapital-  und  Zins- 
theile,  sondern  nur  das  Ganze  bezahlen  zu  lassen.» 

(Vgl.  Die  Einzinserei  und  deren  Ablösung  im  Kanton 
Luzern,  mit  einem  Hinblick  auf  dieselbe  im  Kanton 
Zürich.  Von  Herrn  Jost  Peyer,  Direktor  der  Einzinser- 
kasse  in  Luzern,  in  Zeitschrift  für  schweizerisches  Recht, 
15.  Bd.,  S.  83  u.  f.) 

Gemäss  dem  Gesetz  von  1859  kann  jeder  einzelne 
Einzinser,  oder  können  mehrere  derselben,  wenn  auch 
nicht  alle  beitreten,  ihre  Schuldraten  an  einer  Verschrei- 
bung  jederzeit  aufkünden.    Für  den  Fall  aber,   dass  der 
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Besitzer  einer  Gült  eine  tireilwelse  Aufkündung  und' 
Zahlung  nicht  annehmen  will,  oder  die  aufkündenden 
Rataschuldner  ihre  Kapilalraten  nicht  baar  bezahlen  und 
dennoch  von  der  Einzinserei  los  werden  wollen,  hat  das 
Gesetz  eine  Einzinserkasse  aufgestellt,  welche  unter  Ga- 
rantie des  Staates  die  Ablösung  der  Einzinserei  zu  ver- 
mitteln und  zu  fördern  bestimmt  ist.  Will  der  Besitzer 
einer  Gült  eine  theilweise  Aufkündung  und  Abbezahlung 
nicht  annehmen,  wozu  er  nicht  verbunden  ist,  so  hat  er 
innert  Monatsfrist  der  Einzinserkasse  die  Gült  unter  Bei- 
legung der  Aufkündung  und  gemeinderäthlichen  Beschei- 
nigung anzubieten.  Unlerlässt  er  diess,  so-  muss  er  zur 
Verfallzeit  die  theilweise  Abbezahlung  sich  gefallen  lassen, 
ausser  die  Kasse  nehme  ihm  die  Gült  auch  später  noch  ab. 
Einzinserkasse  und  Spar-  und  Leihkasse  genügen 
den  Verhältnissen  unseres  Kantons  in  vollem  Masse,  und 
es  ist  die  vielfach  ventilirte  Errichtung  einer  Hypothekar- 
bank  in  keiner  Weise  ein  ßedürfniss,  dagegen  dürfte  die 
Verbindung  der  Einzinser-  mit  der  Spar-  und  Leihkasse 
unter  einer  gemeinsamen  tüchtigen  Leitung  bloss  mehr 
eine  Frage,  der  Zeit  sein. 


Literarische  Anzeigen. 

Kritische  Beleuchtung  der  Ueberyriffe  der  historischen  Schule 
und  der  Philosophie  in  der  Rechtstcissenschaft.  Von 
Richard  Goldschmidt ^  Landrichter  in  Posen.  Berlin 
und  Leipzig.     Verlag;  von  J.  Guttentag  (D.  Collin)  1886. 

Als  das  römische  Recht  in  Deutschland  recipirt  wurde, 
herrschte  die  Meinung,  dass  jeder  Satz  desselben  auf  logi- 
scher Nothwendigkeit  beruhe.  Als  man  aber  des  Irrthums 
gewahr  wurde,  tauchte  der  Versuch  auf,  an  Stelle  des 
römischen  Rechts  ein  philosophisches  zu  konstruiren.  Die 
historische  Schule  hat  dann  diesen  Versuch  anscheinend 
glücklich  beseitigt  und  seither  das  Feld  der  juristischen 
Wissenschaft  beherrscht;  sie  ist  aber  in  der  Reaktion  zu 
weit  gegangen  und  es  hat  sich  bei  ihr  derselbe  Fehler 
geltend  gemacht  vvie  früher  bei  der  philosophischen,   dass 
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nämlich  zwischen  dorn  wissenschaftlichen  Denken  und  dem 
thatsächlichen  Inhalt  des  Rechts  nicht  gehörig-  unterschieden 
wird.  Es  ist  unleug"bar,  dass  je  weniger  der  Philosophie 
als  Fachwissenschau  g-ehuliiigt  wird^  desto  mehr  sich  die 
Fachwissenschatten  der  Philosophie  bemächtigt  haben. 

Auch  die  Jurisprudenz  folgt  diesem  Drange,  wie  sich 
aus  dem  stets  wachsenden  Umfange  des  sogenannten  all- 
gemeinen Theils  bei  den  systematischen  Darstellungen  des 
geltenden  Rechts  ergibt.  Der  Verfasser  der  gegenwärtigen 
Schrift  wählt  nun  als  Ausgangspunkt  seiner  Betrachtungen 
unter  A.  seiner  Abhandlung  die  Lehre  von  der  Entstehung 
der  Obligationen  und  sucht  den  Nachweis  zu  erbringen, 
dass  lediglich  philosophische  Abstraktionen  dem  Quasi-Kon- 
trakte  und  Quasi-Dehkte  der  Römer  zu  Grunde  gelegen. 
Auf  diese  Weise  handelt  das  1.  Kapitel  von  der  Entstehung 
der  Obligationen  als  Beispiel  eines  philosophischen  Rechts- 
problems, während  das  ±.  Kapitel  von  den  Rechtsproblemen 
handelt,  welche  innerhalb  der  systematischen  Darstellung 
des  positiven  Rechts  stehen,  aber  für  jedes  Rechtssystem 
gleiche  Bedeutung  haben  und  nicht  dogmatisch,  sondern 
dialektisch  zu  entwickeln  sind.  Der  \L  zeigt  hier  mit 
Recht,  dass  es  in  der  modernen  Rechtswissenschaft  sehr 
viele  Fragen  gibt,  welche  ausserhalb  des  Rahmens  des 
einzelnen  positiven  Rechts  durchdacht  sein  wollen,  indem 
sie  entweder  ihrer  Natur  nach  von  internationaler  juristi- 
scher Bedeutung  oder  doch  wenigstens  faktisch  gegenüber 
der  Rechtsentwi<!klung  sämmtlicher  Kulturvölker  von  solcher 
Bedeutung  seien. 

Für  all  diese  Probleme  sei  das  positive  Recht  nur  als 
Beispiel  verwerthbar,  sie  könnten  nicht  dogmatisch,  sondern 
nur  logisch  erwiesen  werden,  sie  stünden  nicht  unter  dem 
Einfluss  des  Gesetzgebers.  Es  sei  gewiss  ein  schlimmer 
Vorwurf  für  unsere  moderne  Systematik,  dass  man  noch 
immer  nicht  aufhöre,  in  fast  allen  Fällen,  in  denen  sich 
unsere  Theorie  mit  der  Aufdeckung  d^s  Vernunftgemässen 
oder  der  Möglichkeit  recJitlicher  Erscheinungen  beschäftige, 
mit  einer  juristischen  Fiktion  helfen  zu  wollen.  Eine  solche 
Hülfe  abor  auch  nur  entfernt  für  zulässig  zu  halten  und 
mit  ihr  Probleme  lösen  zu  wollen,  bedeute  nichts  anders, 
als  in  bequemer  Selbsttäuschung,  um  den  wissenschaftlichen 
Abstraktionen  zu  entfliehen,  das  Wahre  mit  dem  Wahne 
verwechseln.  Wenn  sich  daher  auch  der  Satz,  dass  Fik- 
tionen und  Präsumtionen  keine  rechtserzeugenden  That- 
sachen  seien,    immer    mehr  Bahn   breche,  so    sei  es  doch 
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klar,  ilass  iliese  logische  Trivialität  nicht  hätte  ausgesprochen 
werden  dürfen,  wenn  sie  nicht  Manche  ausser  Acht  ge- 
lassen hätten^  und  dieses  könne  wiederum  nur  dadurch  er- 
möglicht worden  sein,  dass  ein  ganz  ausserhalb  jeder  Will- 
kür positiven  Rechts  stehender  Begriff  wie  eine  historische 
Erscheinung  behandelt  worden  sei. 

Nachdem  der  Verfasser  in  §  6  des  2.  Kapitels  noch 
Andeutungen  über  den  allgemeinen  Begriff  der  juristischen 
Person,  des  Eigenthums  und  des  Pfandrechts  gegeben, 
schliesst  er  seine,  das  Gebiet  des  Givilrechts  betreffenden 
Ausführungen  ab,  indem  ihm  im  Geiste  die  Methode  vor- 
schwebt, wo  der  allgemeine  Theil  eines  Lehrbuches  des 
Givilrechts  das  einzelne  positive  Recht  nur  zur  Exempli- 
fikation heranzieht.  G.  hält  dafür,  dass  auf  diese  VYeise 
die  juristischen  Begriffe  keinen  Abbruch  erleiden,  sondern 
wesentlich  gefordert  würden.  Die  im  Titel  erwähnten 
Uebergriffe  der  Philosophie  findet  dagegen  der  Vf.  umge- 
kehrt nur  im  Strafrecht  vor. 

Das  im  strafrechtlichen  Theil  (B  der  Abhandlung)  er- 
örterte Thema  (Strafbarkeit  des  Versuchs*  mit  absolut  un- 
tauglichen Mitteln  und  am  absolut  untauglichen  Objekte) 
soll  darthun,  dass  man  im  Strafrecht  an  die  philosophischen 
Reehtsbetrachlungen,  die  ausserhalb  des  einzelnen  positiven 
Rechts  stehen,  die  unerfüllbare  Zumuthung  gestellt  habe, 
aus  sogenannten  innern  Gründen  der  Willkür  unterworfenes 
positives  Recht  zu  schaffen.  Als  Prinzip  aber  ergibt  sich 
dem  Verfasser  auch  hier  wie  beim  Civilrecht,  dass  wir  un- 
bewusst  jenen  philosophischen  Betrachtungen  in  unserer 
Wissenschaft  mehr  und  mehr  verfallen,  das  Wesen  der- 
selben aber  geradezu  verkennen.  Um  dieses  letztere  zu 
erweisen,  hat  der  Verfasser  zu  zeigen  versucht,  dass  der 
oberste  Gerichtshof  Deutschlands,  indem  er  sich  in  jene 
Betrachtungen  verloren,  zu  Konsequenzen  gelangt  sei, 
welche  unser  Denkvermögen  der  Kausalität  der  Möglich- 
keit berauben  würden. 

Die  Schrift  zeugt  von  bedeutendem  Scharfsinn  des  Ver- 
fassers und  es  kommt  die  geschickte  Benutzung  konkreter 
Beispiele  der  Darstellung  in  hohem  Grade  zu  gut.  Wer 
sich  daher  um  die  Fundamentalfragen  der  Rechtswissen- 
schaft und  die  für  das  erspriessliche  Studium  derselben 
nothwendigen  Reformen  interessirt,  wird  durch  den  Inhalt 
der  besprochenen  Schrift  sicher  sich  angeregt  fühlen.  Nur 
ein  gedankenloser  Mensch  kann  es  aber  gegenwärtig  über- 
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sehen,  dass  die  Gebiete»  der  Philosophie   und  Jurisprudenz 
einer  neuen  örenzregulirung  bedürfen. 

Dr,  Plazid  Meyer  v,  Schatiensee. 

Bericht  an  die  TU,  Üirektion  des  Innern  des  Kantons  Rem. 
Erstattet  vom  amtlichen  Chemiker  über  seine  Thätig- 
keit  im  Jahre  1885.    Bern,  StämpHi,  1886. 

Die  Berichte  des  amtlichen  Chemikers,  Herrn  Dr.  F. 
Schaffer  in  Bern,  interessiren  nicht  nur  den  Chemiker,  son- 
dern namentlich  auch  den  Volkswirth  und  den  Kriminalisten. 
Aus  der  statistischen  Tabelle  ergibt  sich  eine  Gesammtzahl 
von  328  Untersuchungen,  von  denen  191  in  amtlichem 
Auftrage  und  137  auf  Wunsch  von  Privatpersonen  vor- 
genommen wurden.  Beinahe  die  Hälfte  der  untersuchten 
Nahrungsmittel  und  Gebrauchsgegenstände  waren  zu  be- 
anstanden, nämlich  148  ;  bei  176  befriedigte  die  Beschaffen- 
heit. Das  stärkste  Kontingent  für  Analysen  liefert  der 
Wein.  Von  168  Mustern  beanstandete  Dr.  Schaffer  90,  also 
mehr  als  die  Hälfte.  Noch  bedenklicher  stellt  sich  das  Ver- 
hältniss  bei  Cognac.  Von  20  Proben  blieben  nur  6  unbe- 
anstandet. Auch  die  Milch  scheint  in  Bern  nicht  immer 
ganz  rein  zu  sein,  denn  von  42  Milch  Untersuchungen  er- 
gaben 10  ein  ungünstiges  Resultat,  in  einem  Falle  kon- 
statirte  Dr.  Schaffer   einen  beträchtlichen  Phosphorgehalt. 

Diese  Zahlen  beweisen,  dass  sich  den  Organen  der  ge- 
richtlichen Polizei  und  der  StraQustiz  noch  ein  ziemlich 
weites  Arbeitsfeld  bietet.  Der  Grund,  warum  die  Lebens- 
mittelpolizei  und  die  Rechtsprechung  betreffend  Lebens- 
mittelfülschungen  nicht  wirksam  genug  ist,  liegt  zunächst 
in  einer  lückenhaften  und  widerspruchsvollen  Gesetzgebung, 
welche  den*nicht  juristisch  gebildeten  Richter  verwirrt  und 
den  juristischen  gebildeten  zur  Verzweiflung  bringt.  Der 
Richter  schwört,  streng  nach  dem  Gesetze  Recht  zu  sprechen. 
Das  Gesetz  aber  bedroht  den  ^/emhändler,  welcher  geistige 
Flüssigkeiten  unter  falscher  Bezeichnung  verkauft,  mit  Strafe 
und  lässt  den  Grö^^händler  straflos.  Wird  da  nicht  buch- 
stäblich Vernunft  Unsinn !  Der  Löwenantheil  an  dem  Spott 
und  dem  Hohn,  welchen  eine  solche  Gesetzgebung  erzeugt, 
fällt  selbstverständlich  den  Gerichten  zu,  welche  das  Gesetz 
anwenden. 

Auch  bei  der  geltenden  Gesetzgebung  Hesse  sich  man- 
ches erreichen,  was  bisher  nicht  erreicht  wurde.  Die  Ver- 
waltungsstellen,  welche  Strafanzeigen  wegen  Lebensmittel- 
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fölschuag  oder  wegen  Waarenbetrug  oder  \V( 
Widerhandlung  gegen  das  Wirthschaftsgesetz 
dürfen  sich  aber  nicht  damit  begnügen,  dem  l 
Statthalter  den  Bericht  des  Chemikers  einzusent 
für  sie  gilt  die  Vorschrift  des  Art.  61  St.-V. 

Die  Anzeigen  so  genau  und  umständlich  i 
und  darin  insbesondere  schon  im  Voraus  die  all 
loeismittel  (Zeugen^  Urkunden  u,  s.  w.)  namhaft 

Es  liegt  daher  den  Anzeigern  ob,  nicht  n 
schaffeuheit  der  Waare  zu  beschreiben,  sonderi 
Vorgänge  zu  erzählen,  welche  die  Bestrafung 
Personen  rechtfertigen.  Das  Strafrecht  besch 
ja  nicht  mit  Zuständen,  sondern  mit  menschlic 
lungen.  Das  setzt  allerdings  Nachforschungen  V( 
solche  lässt  sich  nichts  berichten,  sondern  höc 
muthen.  Die  Pflicht  nachzuforschen  liegt  nicht, 
ministration  vielfach  zu  glauben  scheint,  in  erstei 
üntersuchungbehörden  auf,  sondern  der  Polizei 
38  St.-V.:  Die  gerichtliche  Polizei  er'forschi  die 
Handlungen,  sammelt  die  Beiceismittel  und  üb( 
Thäter  dem  Strafgerichte. 

Wenn  es  sich  um  geistige  Getränke  hande 
die  Pflicht  der  Nachforschung  den  von  der  Di 
Innern  ernannten  Sachverständigen  in  Verbindu 
etwa  beigezogenen  ordentlichen  Polizeiorganen  a 
die  Strafanzeigen  erstatten.  (Verordnung  vom 
monat  1879.) 

Die  meisten  von  der  Administration  missbillig 
liehen  Freisprechungen  von  Personen,  weche  we^ 
mittelfälschung   verzeigt   waren,  sind  auf   den 
oben  besprochenen  Nachforschungen  zurückzuft 
Richter  weiss  nicht,  was  der  Angezeigte  gethai 
dern  nur  wie   seine  Waare  beschaffen  ist;  gew 
forschungen   sind  im  Stadium  der  Strafuntersuc 
mehr   leicht   möglich.     Personen,    welche   Zeug 
könnten,   schweigen  nun  stille,  um    nicht  in  e 
prozess  verwickelt  zu  werden,  während  sie  vor 
der  Anzeige   ihrer  Zunge   freien  Lauf  Hessen. 
Wort,   das  Belastungsmaterial,  welches  die  adn 
und  polizeilichen  Organe  zu  sammeln  unterlie.ss 
sich  dem  Richter. 

In  manchen  Fällen  steht  es  allerdings  fest,  f 
gefälscht   hat,  die  Waare  beweist  es,  aber  es  ka 
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stimmte  Person  nur  dann  verurtheilt  werden,  wenn  ihr  die 
Fälschung  nachgewiesen  wird.  Auf  blosse  Vermuthung  hin 
einen  Interessenten  z.  B.  den  Eigenthümer  und  Verkäufer 
der  Waare  scjhuldig  zu  erklären  und  zu  bestrafen  fwie  es 
von  der  öffentlichen  Meinung  hin  und  wieder  aus  Rache- 
trieb gefordert  wird),  verstösst  gegen  den  ersten  Grundsatz 
der  Strafgerechtigkeit.  Solche  ürtheile  schänden  die  Ge- 
richte, welche  sie  sprechen! 

Hoffentlich  besitzen  wir,  wenn  der  nächste  Bericht  des 
Hrn.  Dr.  Schaffer  erscheint,  neue  Bestimmungen  tiber  den 
Verkehr  mit  Nahrungs-  und  Genussmitteln  sowie  von  Ge- 
brauchsgegenständen. Ein  Grund  länger  zu  zögern,  ist 
wohl  nicht  vorhanden. 

1.  Juli  1886.  Stooss. 


Eingelangte  Schriften.  *) 


Die  Causalreihe   und  ihre  Auf- 


lösiing.  Eine  LeTire  vom  Eigentbumsübergange  und  vom  Ver- 
trage.   Leipzig,  Ziegen hirt  1886,  VI  und  97  Seiten. 

Carlin,  Br.  G.,  Advokat,  z  Z.  Sekretär  der  Schweiz.  Gesandtschaft 
in  Wien :  Erörterung  von  Art.  882,  Abs.  2  des  Schweiz.  Obli- 
gationenrechtes (üeDergangsbestimraungen).  Gekrönte  Preis- 
schrift.   Basel,  Detloff  1S86.    78  Seiten. 

Huber,  Eugen,  Prof  zu  Basel;  System  und  Geschichte  des  schwei- 
zerischen Privatrechtes.  Erster  Band.  Basel,  Detloff  1886. 
VIII  und  768  Seiten. 

Hieber,  Eugen,  Prof  zu  Basel:  Das  Friedensrichteramt  und  die 
gewerblichen  Schiedsgerichte  im  schweizerischen  Recht.  Basel^ 
Schwabe,  1886.    62  Seiten. 

Journal  du  droit  international  prive  et  de  la  jurisprudence  com- 
par(5e,  fonde  et  publie  par  M.  Eduard  Clunet,  avocat  d  la  Cour 
d'appel  de  Paris,  etc.  13me  ann^e.  Nos  I— IV.  Paris,  Marchai 
et  Billard. 

Benaud,  Rechtliche  Gutachten,  aus  dessen  Nachlasse  herausgegeben. 
Bd.  IL    Mannheim,  Bensheimer  1886.**) 

Bossel,  Dr.  Virgile,  professeur  ä  l'universit^  de  Berne,  Manuel  du 
droit  civil  de  la  Suisse  romande.  Bäle,  Genöve,  Lyon,  Georg 
1886.    XVI  et  560  pages. 

Soldan,  Charles,  Juge  au  trib.  cant.  de  Lausanne:  Du  Recours  de 
droit  public  au  tribunal  föderal.    Bäle,  Detloff.    77  pages. 

Stoecklin,  E. :  Essai  sur  la  coUision  dans  l'ordre  du  temps  entre  le 
droit  abroge  et  le  droit  nouveau  selon  le  Code  f^d^ral  des 
obligations.  Lausanne,  imprimerie  Janin,  1886.  58  pages.  (Vom 
Schweiz.  Jur.-Ver.  1885  mit  dem  zweiten  Preise  bedacht. 


*)  Deren  Besprechung  soweit  erforderlich  in   den  nächsten 
Heften  folgen  soll. 

**)  Vgl.  pag.  176  in  Heft  2,  lfd.  Jhrg. 
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Zeitsehri: 


des 


Bernischen  Juristen 


Organ  für  Rechtspflege  und  Ge 

der 

Kantone  Bern,  Luzern,  Aargau  i 
Band  XXII.  5.  Heft. 

Handlungsfähigkeit  der  ledigen 
bernischem  Recht 


Einer  dankenswerthen  Mittheilung  d 
in  Thierachern  entnehmen  wir,  dass  die  V 
der  bernischen  Hypothekarkasse  die  GewS 
lieh  versicherter  Darlehen  an  die  ledige  M 
ehelichen  Kindes  an  die  Bedingung  knüpf 
resp.  die  Vormundschaftsbehörde  dessel 
geschäft  die  Zustimmung  im  Sinne  des  j 
1847  ertheile. 

Mit  Herrn  B.  halten  wir  diese  Por 
gründet. 

Die  Verwaltung  nimmt  an:  «die  u 
seien  in  Bezug  auf  das  Genehraigungs 
Grund  im  Notherbrecht  habe,  vollstänc 
gleichgestellt  (§§  1  und  11  des  Gesetzes 
Alle  Konsequenzen  des  Notherbrechts  ml 
unehelichen  Kinder  zutreffend  erscheinen ; 
eine  einzige  Ausnahme,  das  Theilungsrec^ 
stehe,  ändere  an  der  Sache  nichts.  Viel 
um  so  angezeigter,  den  erbanwartschai 
der  unehelichen  Kinder  durch  das  beruh 
recht  noch  mehr  zu  schützen.» 

Ausserdem  nimmt  sie  Bezug  auf  c 
Bundesgerichts  vom  20.  Juni  1884*)   d 

*)  Ztschr.  XX.  469. 
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Abweichung  von  der  Anschauungsweise  der  obergerieht- 
licben  Praxis,  betont  worden  sei,  dass  das  durch  Emanei- 
pationsgesetz  vom  27.  Mai  1847  in's  Leben  gerufene  Ge- 
nehmigungsrecht keine  Beschränkung  der  Handlungsfähig- 
keit an  sich  enthalte,  sondern  seinen  Grund  in  einem  t  etwas 
ausgedehntem  Notherbreeht  gegenüber  dan  weiblichen  Erb- 
lassern» habe.  «Gemäss  §  1  und  11  des  Ges.  v.  4.  Juli 
1863  seien  nun  die  Mütter  von  Unehelichen  den  Wittwen  etc. 
vollständig  gleichgestellt»  u.  s.  w. 

Das  Alles  ist  theils  unrichtig,  theils  ungenau.  Das 
ßundesgericht  hat  allerdings  in  dem  erwähnten  Urtheil 
zwischen  Handlungsßlhigkeit  und  Dispositionsföhigkeit  ge- 
nauer unterschieden  als  dies  bisher  in  den  Entscheidungen 
des  bernischen  Obergerichts  der  Fall  gewesen;  ja  es  wird 
sich  tragen,  ob  nicht  infolge  dessen,  d.  h.  auf  Grund  des 
B.-G.  betr.  Handlungsfähigkeit,  das  Zustimmungsrecht  auf 
eigentliche  KenpxisAvermmderungen  resp.  Veräusaerungshand- 
lungen  (eine  solche  lag  in  concreto  vor)  beschränkt  wer- 
den müsse;  aber  eine  den  unverehelichten  und  nicht  ver- 
vvittweten  Müttern  unehelicher  Kinder  hachtheilige  Folge- 
rung kann  aus  den  Motiven  des  Bundesgerichts  keineswegs 
abgeleitet  werden.  Denn  dieselben  begründen  mit  vollem 
Recht  die  Zustimraungsbefugniss  der  Kinder  von  Wittwen 
ausschliesslich  auf  das  ihnen  zustehende  Theüungsrechty 
welches  mit  der  Verfangenschaft  des  elterlichen  Vermögens 
zusammenhängt,  vgl.  Reichel  Ztschr.  Bd.  19,  S.  230  ff.  Sie 
setzen  zwar  eingehend  auseinander,  dass  nicht  vormund- 
schaftliche Gründe  es  seien,  auf  welchen  das  Zustimmungs- 
recht beruht,  dass  nicht  die  Rücksicht  auf  geringere  Cha- 
rakterfestigkeit und  Geschäftstücbtigkeit  des  weiblichen 
Geschlechts  der  Bestimmung  zu  Grunde  liegt,  sondern 
Rechtsverhältnisse  anderer  Art.  Diese  Rechtsverhältnisse 
werden  aber  durchaus  nicht  als  blosse  Steigerung  oder 
Ausdehnung  des  Notherbrechts  gegenüber  weiblichen  Erb- 
lassern bezeichnet  —  was  ganz  sinnlos  wäre  —  sondern 
als  «eine  im  ehelichen  Güter-  und  Erbrecht  bi^gründete, 
aus  dem  Warterecht  der  Kinder  fliessende  Beschränkung 
bezw.  Minderung  des  Rech!  es  der  Wittwe  am  V^ermögen»; 
die  Mütter  habe  «kein  volles  unbeschränktes  Eigenthum, 
sondern  ein  infolge  des  Warterechts  der  Kinder  nach  Art 
fiduziarischen  Eigenthums  beschränktes  Recht». 

Die  Wurzel  des  x\rt.  6  des  sog.  Emanzipationsgesetzes 
ist   das   eigenthümliche  System   des  bernischen  Familien- 
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güterrechts,  wonach  die  Wittwe  den  Ehemann  beerbt  und 
bei  Eingeliung  der  zweiten  Ehe  bei  lebendigem  Leibe  beerbt 
wirdj  wonach  also  die  Einheit  der  ehelichen  Güter  bei  Vor- 
absterben des  Ehemannes  absolut  und  auch  nach  innen 
sich  konsolidirt.  Dies  System  hat  neuestens  E,  Huber  in 
seinem  Schweiz.  Privatrecht  Bd.  1  treffend  als  Eigenthuma- 
emheit  charakterisirt.  Die  vormundachaftspolizeiliche  Be- 
schränkung des  weiblichen  Geschlechts  dagegen  hinsicht- 
h'ch  der  Schenkungsbefugniss  hat  das  Bundesgericht  in 
einem  spätem  Urtheil  als  durch  das  eidgenössische  Recht 
aufgehoben  erklärt,  vgl.  Ztschr.  XXI  381. 

Die  Berufung  auf*  das  Notherbrecht  der  unehelichen 
Kinder  ist  ebenso  unstichhaltig.  Das  Notherbrecht,  im 
Gegensatz  zum  einfachen  gesetzlichen  Erbrecht,  hat  ja  nur 
eine  Beschränkung  des  Erblassers  hinsichtlich  der  Ver- 
fügung von  Todes  wegen  jind  eine  Beschränkung  der 
Schenkungrsbefugniss  (Ztschr.  XXI  387)  zur  Folge,  so  dass 
Mannspersonen,  welche  Notherben  haben,  nur  über  den 
dritten  Batzen  und  das  Heergeräth,  Weibspersonen  nur 
(iber  die  in  Satz.  90  bezeichneten  Gegenstände  durch  letzten 
Willen  verfügen  können  (Satz.  553  G.).  «Notherben»  heis- 
sen  nach  Satz^  507  «diejenigen  Personen,  denen  der  Erb- 
lasser seine  Erbschaft  entweder  gar  nicht,  oder  nur  in  den 
gesetzlich  zugelassenen  Fällen  durch  eine  förmliche  Ent- 
erbung entziehen  kann.»  Alle  onerösen  Veräusserungs- 
akte  unter  Lebenden  sind  gestattet.  Wenn  mithin  das 
Gesetz  vom  4.  Juli  1863  den  unehelichen  Kindern  ein  Noth- 
erbrecht gegenüber  der  Mutter  eingeräumt  hat,  so  konnte 
und  wollte  es  diese  damit  in  keiner  Weise  an  der  Disposi- 
tion über  ihr  Vermögen  durch  synallagmatische  Rechts- 
geschäfte hemmen,  zu  welchen  auch  die  Verpfändung  von 
Liegenschaften  gegen  Empfang  eines  Darlehns  gehört.  Aus 
dem  Notherbrecht  an  sich  folgt  also  nach  heutigen  Be- 
griffen noch  keineswegs  das  Zustimmungsrecht,  obschon 
beide  geschichthch  in  nahem  Zusammenhang  stehen. 

Die  Beschränkungen,  welche  das  Gesetz  vom  27.  Mai 
1847  trotz  seiner  emanzipatorischen  Tendenz  einer  einzelnen 
Klasse  von  Weibspersonen  in  Bezug  auf  ihre  vermögens- 
rechtlichen Handlungen  unter  Lebenden  aufzuerlegen  ge- 
nöthigt  war,  sind  eben  durchaus  singulärer  Natur  und  dür- 
fen nicht  auf  andere  Klassen  tibertragen  werden. 

Man  wird  hiegegen  das  Dekret  vom  4.  April  1857 
geltend  machen,  welches  den  Art.  6  auch   auf  Ehefrauen 


Digitized  by 


Google 


404  Handlungsfähigkeit  lediger  Mütter. 

von  Geltstagern  und  Geschiedene  anwendbar  erklärte.  Der 
Grosse  Rath  erklärte  aber  ausdrücklich,  dass  hierin  eine 
Erweiterimg  des  Gesetzes  liege,  die  tnoch  vor  der  Revision 
(!)  desselben  als  dringend  nothvvendig  erscheine*.  Eine 
solche  Erweiterung  wurde  aber  in  dem  Gesetz  betr.  das 
Erbrecht  der  Unehelichen  gegenüber  der  ledigen  Mutter 
nicht  statuirt.  «Das  Notherbrecht  der  Unehelichen  gegen- 
über ihren  Eltern  bezieht  sioh  nur  auf  das  eigene  ver- 
mögen der  betreffenden  elterlichen  Person  und  es  richtet 
sich  dasselbe  nach  den  allgemeinen  Grundsätzen  des  ehe- 
lichen Güterrechts»  (§  3).  Eine  kdige  Weibsperson  kann 
nun  unter  aüen  Umständen  nur  «eigenes*  Vermögen  be- 
sitzen. Wenn  sie  heirathet,  so  geht  ihr  Vermögen  als  zu- 
gebrachtes Gut  auf  ihren  Ehemann  über,  ohne  dass  ihren 
vorehelichen  Kindern  ein  Recht  auf  Theilung  zustünde. 
Dieses  entsteht  vielmehr  nach  §  9  nur  mit  dem  Tod  oder 
der  H%rferverheirathung  der  Mutter  und  in  letzterm  Falle 
nur,  «sofern  aus  der  frühern  Ehe  eheliche  Kinder  vorhan- 
den sind».  Einer  Beschränkung  der  Dispositionsfähigkeit 
unter  Lebenden  ist  also  die  uneheliche  Mutter  nur  al» 
Wittwe  unterworfen,  weil  durch  ihre  Verejielichung  und 
den  Tod  des  Ehemannes  eine  Eigenthumseinheit  in  ihrer 
Hand  sich  gebildet  hat. 

In  diesem  Sinne  hat  denn  auch  die  Praxis  konsequent 
entschieden:  Urtheile  v.  26.  Juli  1866  Ztschr.  III  151;  vom 
11.  August  1877  ib.  XIII  455  und  vom  13.  März  1885, 
welch  letzteres  wir  gar  nicht  in  die  Ztschr.  aufzunehmen 
für  nöthig  hielten. 

22.  Aug.  1886.  Zeerleder, 


Zum  bernischen  Paternitätsprozess. 

ErfUllungseid  der  Klägerin,  wenn  der  Beiciagte 

ein  Ehemann  ist. 

Von  Herrn  Professor  König. 


Ich  habe  in  meinem  Kommentar  zu  S.  194  C.  an- 
genommen, es  könne  auf  Reinigungs-  oder  Erfüllungs- 
eid nicht  erkannt  werden,  wenn  der  Beklagte  ein  Ehe- 
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Satz.  194  C. 

mann  sei.  Dieser  mit  dem  Wortlaute  des  Gesetzes 
einstimmenden  Auslegung  widerspricht  der  App 
Kass.-Hof  in  seinem  Urtheil  vom  1.  Okt.  1881  *), 
Berufung  auf  den  von  Prof.  Schnell  verfassten  Kc 
sionalberichl  zur  S.  194  C.  Derselbe  spreche  sich 
lieh  dahin  aus,  dass  durch  die  Bestimmungen  der 
rufenen  Satzung  das  in  der  Praxis  nicht  mehr 
achtete  Gesetz  (Ehegerichtssatzung  von  1787  S.  71, 
wieder  zur  Gellung  gebracht  werden  sollte,  wonai 
Ehebruch,  welcher  damals  Offizialdelikt  gewesen  sei 
durch  das  Mittel  des  Parteieides  sollte  bewiesen  v 
können.  Es  müsse  daher  angenommen  werden,  der  ( 
geber  habe  in  S.  194  G.  nur  den  Fall  im  Auge  { 
wo  der  Beklagte  im  Zeitpunkt  der  Schwängerung 
mann  war  und  nur  in  diesem  Falle  den  ErfüUungi 
Reinigungseid  als  unzulässig  erklären  wollen.  Dasi 
Argumentation  nicht  geeignet  ist,  meine  Auffassi 
erschüttern,  ist  einleuchtend.  Vorerst  ist  daran 
merksam  zu  machen,  dass  der  Bericht  des  Hrn 
Schnell  kein  Vorbericht  der  Kommission  ist,  sondei 
einen  ausführlichen  Auszug  aus  den  Gutachten  ei 
in  welchen  er  die  Gründe  der  vorgeschlagenen 
besserungen  der  bestehenden  Civilgesetze  angegeben 
vervollsländigt  durch  die  in  den  Kommissionalberalh 
gefallenen  Bemerkungen.  Wir  haben  es  somit  m 
Motiven  zu  thun,  mit  welchen  der  Gesetzesredaktor  i 
Entwurf  begleitete  und  eine  andere  Bedeutung  is 
selben  nicht  beizulegen.  Von  den  Verhandlunge 
gesetzgebenden  Behörden  über  diesen  Entwurf  lieg 
gar  nichts  vor,  und  aus  den  Motiven  des  Urhebers 
Gesetzesentwurfes  auf  den  Willen  des  Gesetzgebe 
schliessen,  ist  ein  Verfahren,  welches  nirgends  a 
richtiges  und  sicheres  anerkannt  wird.  Wir  wolle 
ein  Beispiel  mittheilen,  aus  dem  man  wird  entne 


*)  Ztschr.  XVIII  301. 
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können,  wie  unzulässig  es  ist,  in  solchem  Umfang  Motive 
oder  oflizielle  Erklärungen,  welche  bei  Anlass  der  Be- 
rathung  eines  Gesetzes  al^egeben  worden  sind,  zu  rer- 
werthen.  Unsere  Verfassung  verlangt  bekanntlich  für 
bleibende  Gesetze  eine  doppelte  Berat  hung;  was  aber 
unter  einem  solchen  bleibenden  Gesetz  zu  verstehen  sei, 
wird  ewig  unermittelt  bleiben,  wenn  wir  den  Erklärun*- 
gen  der  Berichterstatter  im  Verfassuugsrathe  irgend 
welche  Bedeutung  beimessen  wollen.  In  dem  ursprting- 
lichen  Entwürfe  stand : 

Jeder  Entwurf  eines  Gesetzbuches  soll  einer  zwei- 
maligen Berathung  durch  den  Grossen  Rath  unterworfen 
werden  etc. 

In  der  Vorberalhungskommission  beantragte  nun  Hr. 
Sury  folgende  Fassung:  Jedes  Gesetz  von  bleibender 
Wirkung  soll  etc.  und  diese  Redaktionsänderung  wurde 
von  dem  Berichterstatter  Stämptli  mit  der  Erklärung  an- 
genommen «die  zweimalige  Berathung  soll  sich  auf  alle 
Civil-,  Kriminal-,  Polizei-  und  finanzielle  Gesetze,  be- 
treffen sie  überhaupt  was  sie  wollen,  erstrecken  und 
gleichviel  ob  sie  in  die  Gesetzbücher  aufgenommen  wer- 
den oder  nicht.»  Hierauf  gestützt  wurde  der  Paragraph 
neu  redigirt  und  in  der  gegenwärtigen  Fassung  (§  30) 
der  Verfassungskommission  vorgelegt.  In  der  Sitzung 
vom  14.  Mai  1846  kam  derselbe  neuerdings  zur  Berathung. 
Bei  diesem  Anlass  erhob  Hr.  Reg.-Rath  Schneider,  älter, 
gegen  den  Ausdruck  t bleibendes»  Gesetz  Einwendungen, 
weil  er  zu  vag  sei,  worauf  der  Präsident  Funk  folgende 
salomonische  Erklärung  abgab:  «Was  den  Ausdruck 
«bleibend»  betrifft,  so  kann  hier  wohl  kein  Zweifel  ob- 
walten, was  unter  demselben  zu  verstehen  ist.  Ein 
bleibendes  Gesetz  ist  ein  solches,  welches  bleibt  bis  es 
aufgehoben  wird,  und  ein  anderes  an  seine  Stelle  kommt. 
Alle  anderen  Gesetze,  welche  nur  einen  vorübergehenden 
Zweck  im  Auge  haben,  und  nur  für  eine  bestimmte  Zeit 
erlassen  worden,  gehören  nicht  hieher.»    Damit  begnügte 
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Satz.  194  C. 

/  sich  die  Vorberathungskommission,  wie  sie  sich 
mit  der  widersprechenden  Erklärung  des  Hrn.  Si 
begnügt  hatte,  und  die  Berathung  im  Verfassung 
selber  liefert  für  die  Interpretation  des  fragliche: 
druckes  keinerlei  Material  mehr.  Wenn  daher  de 
leger  nicht  berechtigt  sein  sollte,  den  Wortlaut  d 
setzes  selbst  zum  Gegenstand  der  Auslegung  zu  n 
sondern  nach  dem  Vorgange  des  App.-  und  Kass 
annehmen  müsste,  der  Gedanke  des  Redaktors  sei 
bedeutend  mit  dem  Willen  des  Gesetzgebers,  so 
er  einer  unmöglichen  Leistung  gegenüber  stehen, 
wunderbar  überhaupt  in  der  gesetzgebenden  B 
Verfassungsbestimmungen  interpretirt  werden,  ze 
Berathung  über  das  Gesetz  vom  26.  Mai  1848,  w 
als  ein  bloss  vorübergehendes  keiner  zweimaligi 
rathung  unterworfen  worden  ist.  Kein  Jurist 
gegenwärtig  in  Abrede  stellen,  dass  der  Wortla 
Gesetzes  einer  solchen  Auslegung  widerspricht, 
haben  diese  Beispiele  nur  gewählt,  um  zu  zeigei 
unsicher  ein  Schluss  von  Aeusserungen  eines  Ge 
redaktors  oder  eines  Berichterstatters  im  Grossen 
auf  den  Willen  des  Gesetzgebers  ist. 

In  unserem  Falle  liegen  nicht  einmal  Moti^ 
vorberathenden  Behörde  vor,  sondern  nur  solch 
welchen  der  Gesetzesredaktor  seinen  Entwurf  d 
daktionskommission  gegenüber  begründete.  Die 
schloss  die  auszugsweise  Miltheilung  derselben  i 
Standeskommission  und  bezeichnete  ihre  Arbeit  als 
unvollkommenen  Entwurf»,  welcher  »nur  als  Le: 
zu  einer  Diskussion  anzusehen  sei,  durch  welche  s 
in  den  Stand  gesetzt  werden  könne,  einen  Gesetzvor 
abzufassen,  der  so\vohl  in  Betreff  des  Stoffes  a 
Form  geeignet  sei,  dem  Souverain  zu  einer  end 
Schlussnahme  übergeben  zu  werden.»*)    Was  nu 

*)  Diese  gar  demüthige  Wendung  darf  wohl  nicht  bi] 
lieh  genommen  werden.  Dass  Schnell  das  geistige  Haupt  dt 
fikation,  bleibt  unbestritten.  Bern.  d.  B 
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vorliegt,  sind  die  Motive,  mit  welchen  der  Entwurf  der 
Standeskommission  vorgelegt  wurde,  nicht  aber  diejenigen, 
mit  welchen  der  Kleine  Rath  die  Vorlage  an  den  Grossen 
Rath  begleitete.  Sie  haben  somit  keinerlei  offiziellen 
Charakter,  sondern  können  nur  als  historisches  Material 
verwendet  und  benutzt  werden.  Diess  wurde  sogar  wieder- 
holt im  Grossen  Rathe  anerkannt,  mit  Bezug  auf  die 
Gesetzeserläuterungen  eines  Berichterstatters,  und  nie- 
mals wurde  denselben  eine  über  die  persönliche  Be- 
deutung des  Sprechenden  hinausgehende  Bedeutung  bei- 
gelegt. Es  muss  daher  die  Ansicht  des  bestimmtesten 
abgelehnt  werden,  als  könnte  aus  solchen  Motiven  ein 
bestimmter  Schluss  auf  den  Willen  des  Gesetzgebers  ge- 
zogen werden;  sie  klären  uns  auf  über  die  Gedanken 
und  den  Gedankengang  des  Redaktors  und  sind  in  der 
Beziehung  historisches  Material,  welches  zu  Erklärung 
des  Gesetzes  verwendet  werden  kann.  Allein  beinahe 
scheint  es,  als  betrachte  der  App.-  und  Kass.-Hof  es  als 
die  Aufgabe  des  Interpreten  nicht  den  Willen  des  Gesetz- 
gebers, sondern  denjenigen  des  Gesetzesredaklors  aufzu- 
suchen, festzustellen  und  mit  gesetzlicher  Kraft  zu  ver- 
sehen, während  doch  die  lex  scripta  allein  Gegenstand  der 
Auslegung  ist,  einzig  die  von  dem  Gesetzgeber  als  Gesetze 
in  den  verfassungsmässigen  Formen  ausgesprochenen 
Worte  und  nichts  anderes.  Der  Richter  hat  daher  den 
Willen  des  Gesetzgebers  in  den  Worten  zu  suchen  *wmn 
der  Beklagte  kein  Ehemcmn  ist»,  und  er  darf  dieselben 
nicht  so  verändern,  dass  gelesen  wird  «wenn  der  Be- 
klagte ün  Augenblicke  der  Schwängerung  kein  Ehemann 
gewesen  ist.»  Wenn  der  Gesetzgeber  diess  hätte  sagen 
wollen,  so  hätte  er  die  Worte,  welche  nothwendig  waren, 
um  diesem  Willen  den  richtigen  Ausdruck  zu  geben,  ge- 
wiss auch  ohne  Mühe  gefunden.  Da  er  diess  aber  nicht 
gethan  hat,  so  sind  wir  nicht  berechtigt,  einen  gar  nir- 
gends ausgesprochenen  Willen  des  Gesetzgebers  ihm  als 
wirklichen  unterzuschieben.    Nach  dem  deutlichen  Wort- 
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laute  des  Gesetzes  darf  der  Klägerin  der  ErfQUungseid 
nicht  anvertraut  werden,  wenn  der  Beklagle  ein  Ehe- 
mann ist;  er  darf  daher  bei  Anhebung  der  Klage  kein 
Ehemann  sein,  somit  weder  im  Augenblicke  der  Schwän- 
gerung ein  Ehemann  gewesen,  noch  vor  Anhebung  der 
Klage  einer  geworden  sein;  dem  gegenüber  beruft  man 
sich  mit  Unrecht  auf  den  Schneirschen  Vorbericht.  Der 
betreffende  Passus  der  Ehegerichtssatzung  lautet  folgender- 
massen:  «Doch  mit  der  Ausnahme,  dass  keiner  verehe- 
lichten Weibsperson,  in  keinen  Fällen,  ebenso  wenig  einer 
ledigen  Weibsperson,  die  einen  Ehemann  der  Paternität 
beklagte,  der  Eid  anvertraut,  mithin  alle  Ehebruchsrälle 
nach  Ausweis  der  dritten  Satzung  des  zweiten  Titels, 
gesetzlich,  das  ist,  entweder  durch  ein  schriftliches  oder 
mündliches  Eingeständniss  des  Beklagten,  oder  durch 
zwei  un verwerfliche  Zeugen  bewiesen  werden  sollen.» 
Diese  Folge  tritt  unzweifelhaft  ein,  wenn  der  Ui 
in  diesem  Falle  nicht  durch  den  Eid  bewiesen  y\ 
darf,  aber  es  ist  nicht  die  einzige.  Es  wird  auch  die 
Erpressung,  das  chantage,  gegenüber  einem  Ehemann  er- 
schwert. Nicht  nur  ein  seit  langem  verheiratheter,  son- 
dern auch  ein  jüngst  verheiratheter  Ehemann  bezahlt 
lieber  ein  ordentliches  Trinkgeld,  um  nicht  Gefahr  zu 
laufen,  von  einer  geldbedürftigen  Weibsperson  als  Vater 
ihres  Kindes  erschworen  zu  werden,  und  auch  ihm  gegen- 
über soll  der  Eid  kein  Beweismittel  sein.  Die  ratio  legis 
bezieht  sich  auf  beide  Fälle,  und  der  Ausdruck  «Ehe- 
mann» umfasst  beide;  so  lange  man  daher  keine  besseren 
Gründe  anzuführen  hat,  als  die  dem  Schneirschen  Vor- 
bericht entnommenen,  ist  man  meines  Erachtens  durch- 
aus nicht  berechtigt,  den  ganz  allgemeinen  Ausdruck  des 
Gesetzes  in  einem  beschränkenden  Sinne  auszulegen. 
Auch  wenn  der  Gesetzesredaktor  diese  Beschränkung  be- 
absichligt  hätte,  so  widerspricht  doch  die  lex  scripta  der 
Möglichkeit,  dem  Gesetzgeber  nicht  nur  die  nämliche  Ab- 
sicht, sondern  auch  einen  darauf  gerichteten  Willen  zu- 
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zuschreiben,  und  ein  Ausleger;  welcher  bei  deutlicheni 
und  unzweifelhaftem  Wortlaute  eines  Gesetzestextes  von 
demselben  abzuweichen  sich  erlaubt,  unter  dem  Ver- 
wände, der  Gesetzgeber  habe^etwas  anderes  gewollt  als 
er  gesagt  hat,  der  vergisst,  dass  Gegenstand  der  Aus- 
legung das  Gesetz  ist  und  nichts  anderes  und  dass  er 
dieses  Recht  zur  Erkenntniss  und  nicht  neues  zur  Ent- 
stehung bringen  soll.  Ganz  ungeeignet  eine  mit  dem 
Wortlaute  nicht  vereinbare  Auslegung  zu  rechtfertigen, 
ist  der  Versuch  Leuenberger's,  der  meint,  mit  einem 
solchen  Theorem  könnte  sich  jeder  aussereheliche  Schwan- 
gerer den  Folgen  seines  Fehltrittes  und  den  Verbindlich- 
keiten, die  ihm  Natur  und  Gesetz  auferlegen,  einfach  da- 
durch entziehen,  dass  er  sofort  nach  der  Schwängerung 
sieh  in  den  Ehestand  begebe.  Vorerst  müssen  hiefttr 
zwei  Personen  zusammenwirken  und  der  blosse  Wille  in 
die  Ehe  zu  treten  genügt  nicht  immer,  um  einen  Haus- 
stand zu  begründen;  sodann  stehen  ihm  noch  viel  ein- 
fachere Mittel  zu  Gebot;  denn  wenn  er  sich  in  einen 
Kanton  begibt,  in  welchem  die  Paternitätsklage  überhaupt 
nicht  zulässig  ist,  so  ist  er  von  Eid  und  Klägerin  noch 
viel  gründlicher  befreit,  als  durch  das  immerhin  etwas 
bedenkliche  Mittel  einer  Flucht  in  den  heiligen  Ehestand. 
Endlich  wäre  nach  der  Auslegung  des  Gerichtes  auch 
der  unschuldigste  Bräutigam  und  neue  Ehemann  vor 
Paternitätsklagen  und  Erfüllungseiden  nicht  sicher,  denn 
die  Klägerin  brauchte  nur  doloser  Weise  die  Zeit  des 
angeblichen  Umganges  in  die  Zeit  vor  dem  Eheabschluss 
des  Beklagten  zu  setzen,  nur  einen  Tag  vorher,  um  das 
Eidesprivilegium  gegen  ihn  geltend  machen  zu  können. 
Den  nachtheiligen  Folgen  Leuenberger's  stehen  daher 
andere  viel  schlimmere  entgegen.  Ich  kann  daher  die 
Interpretation  des  Gerichtes  nicht  als  richtig  anerkennen, 
sondern  muss  vielmehr  unter  Anwendung  der  aner- 
kanntesten Regeln  der  Auslegung  unter  einem  Beklagten, 
der  kein  Ehemann  ist,  eben  einen  Beklagten  verstehen, 
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der  im   Augenblicke,  wo  er  beklagt  wird,  kein  Ehe- 
mann ist. 


Aus  der  Rechtsprechung  des  Appellations-  und 
Kassationshofes  des  Kantons  Bern 

in  Civilsachen. 


1886.    Januar. 


1.  Immobiliar-Yindikation.  —  Der  redliche 
Besitzer  ist  verpllichtet,  im  Falle  der  Entwährung 
dem  Eigenthümer  für  die  bezogenen  Früchte  Er- 
satz zu  leisten  von  dem  Augenblicke  hinweg,  in 
welchem  ihm  Umstände  bekannt  geworden  sind, 
welche  die  Rechtmässigkeit  resp«  Gültigkeit  seines 
Titels  zweifelhaft  machen  (Satz.  355  C.  Abs.  2 ; 
König  Komm.  I,  p.  50).  *) 

Wwe.  Zbinden  und  Job.  Rubeli  (Bekl.)  c.  Wwe.  Bönzli. 
8.  Januar  1883  (IL  Civ.-Abth.). 

2.  Kollationspflicht  bei  Erbtheilung.  Vorempfang  oder 
Schuldforderung?  —  Sind  güterrechtlich  getrennte 
Töchter  des  Erblassers  zur  Einschiessung  der  Sum- 
men verpflichtet,  iv eiche  derselbe  für  Rechnung 
ihrer  Ehemänner  bezahlt  hat? 

Weber  u.  Mith.  c.  Minder  u.  Mith. 
14.  Jan.  1886. 

(Vgl.  Ztschr.  XIX  334  u.  dortige  Gitate.) 

Die  Theilung  der  Verlassenschaft  des  Niki.  Weber  zu 
Ryken   unter  dessen  Kindern   gab  Veranlassung   zu  einer 

*)  Diese  vom  gemeinen  Recht  abweichende  Vorschrift  ^it 
fort  auch  bei  vindicirbaren  Mobilien,  da  das  Schweiz.  O.-R.  keine 
Bestimmungen  über  den  Besitz  enthält.  Die  Frage  kann  wichtig 
werden  b^etr.  Zinsen  von  Inhaberpapieren  u.  dgl.  Red. 
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Klage  der  einten  Miterben  gegen  zwei  andere,  nämlich: 
Anna  Barb.  geb.  Weber,  geschiedene  Ehefrau  des  Jakob 
Minder  und  Elisabeth  geb.  Weber,  Ehefrau  des  Gelt^tagers 
Job.  Ulr.  Bösiger.  Die  in  Betracht  fallenden  Rochtsbegehren 
Nr.  2  und  3  lauteten : 

Anna  Barb.  Minder  (resp.  Elis.  Bösiger)  sei  schuldig, 

sich  die  von  ihrem  Ehemann  während  der  Dauer  der 
y       Ehe  vom  Erblasser  bezogenen  Summen  und  von  diesem 

letztern  für   ihn   eingelösten    Bürgschaften   an  ihrem 

Erbtheil  anrechnen  und  sich  darauf  anweisen  zu  lassen. 

Im  Vermögensverzeljhniss ,  welches  dem  Theilungs- 
entwurf  zu  Grunde  lag,  waren  unter  der  Rubrik  «Vor- 
empfänge» solche  Beträge  eingestellt,  welche  die  Ehemänner 
der  Beklagten  dem  Erblasser  dadurch  schuldig  geworden, 
dass  dieser  von  ihm  verbürgte  Schulden  derselben  an  Dritte 
bezahlt  hatte.  Nun  waren  laut  Theilungsentwurf  die  Be- 
klagten auf  diese  Beträge  angewiesen,  und  die  Kläger- 
schaft verlangte  Annahme  dieses  Entwurfes,  weil  die  Ver- 
bindlichkeiten des  Niki.  Weber,  welche  für  J.  U.  Bösiger 
und  Jak.  Minder  während  der  Dauer  der  Ehen  und  der 
gesetzlich  konstituirten  Gütergemeinschaft  zwischen  den 
Gatten*)  eingegangen  wurden,  auf  dessen  Kinder,  die  Frauen 
B.  und  M.,  übergegangen  seien,  und  trotz  Ehescheidung 
resp.  Gellstag  ihnen  angerechnet,  werden  müssten.  Der 
App.-  u.  Kass.-Hüf  erkannte,  in  üebereinstimmung  mit  dem 
Amtsgericht  Aarwangen,  in  ahwmendem  Sinne. 

Erwägungen : 

«Nach  der  Substanzirung  der  Klage  in  Art.  10  Hesse 
sich  annehmen,  die  Kläger  stützten  ihr  zweites  und  drittes 
Rechtöbegehren  auf  Thatsachen,  nach  welchen  die  Meinung 
des  Erblassers  Nikiaus  Weber  bei  Eingehung  der  Verbind- 
lichkeiten zu  Gunsten  seiner  Tochtermänner  Jakob  Minder 
und  J.  U.  Bösiger  die  gewesen  sei,  dass  die  Summen,  welche 
er  allenfalls  wegen  der  eingegangenen  Bürgschaften  für  die 
Tochtermänner  bezahlen  müsse,  als  Vorempfänge  auf  Rech- 
nung künftiger  Erbschaft  später  behandelt  werden  sollten. 
Aus  dem  Umstände,  dass  Nikiaus  Weber  in  den  verschie- 
denen Schuldverpflichtungen  unter  der  Bezeichnung  «Des 
Schuldners  Schwiegervater»  u.  s.  w.  flgurirt,  geht  jedoch 
noch  keineswegs  die  Absicht  der  Tochtermänner  unzwei- 


*)  So  drückt  sich  der  Thatbestand  des  ürtheils  aus.     Red. 
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deutig  hervor,  sich  in  der  Teilung  über  den  Nachlass  des 
Schwiegervaters  dasjenige  als  Vorempfang  anrechnen  lassen 
zu  wollen,  was  derselbe  in  Folge  der  eingegangenen  Bürg- 
schaften ttir  sie  bezahlen  werde.  Aus  andern  Umständen 
kann  auf  diese  Absicht  der  Tochtermänner  ebenfalls  nicht 

feschlossen  werden,  da  keine  andern  Thatsachen  von  den 
lägern  in  dieser  Beziehung  geltend  gemacht  worden  sind. 
Die  Vorempfangsqualität  einer  von  den  Eltern  an  ihre 
Kinder,  bezw.  Schwiegersöhne,  gemachten  Leistung  muss 
sich  aber  auf  ^positive  Thatsachen  stützen  und  darf  nicht 
ohne  Weiteres  präsumirt  werden.  Da  aber  die  Kläger  die 
Voremptangsuatur  der  fraglichen  Summen  nicht  bewiesen 
haben,  so  kann  ihnen  ihr  z^weitesiind  drittes  Rechtsbegehren 
gestützt  auf  die  Substanzirung  ihrer  Klage  nicht  zuge- 
sprochen werden. 

«Allein  nach  dem  heutigen  Vortrage  der  Kläger  spitzt 
sich  die  Frage  in  Wirklichkeit  noch  dahm  zu,  ob  die  Bürg- 
Schaftsforderungen  (?)  des  Erblassers  Nikiaus  Weber  auf 
Jakob  Minder  und  auf  J.  U.  Bösiger  als  Forderungen  der 
Erbsmasse  an  die  von  diesen  güterrechtlich  getrennten  Ehe- 
frauen behandelt  werden  dürfen.  Die  Antw^ort  auf  diese 
Frage  kann  nicht  zweifelhaft  sein.  Schuldner  der  Erbschaft 
sind  Jakob  Minder  und  J.  ü.  Bösiger,  nicht  aber  die  Be- 
klagten; bei  der  Theilung  der  Erbschaft  gehen  mit  den 
Klägern  bloss  die  Beklagten  Frau  Minder  und  Frau  Bösiger 
zu  Theil,  nicht  aber  deren  Ehemänner,  welche  güt^rrechtlich 
von  ihnen  getrennt  sind. 

«Es  kann  desshalb  von  einer  Anweisung  des  Beklagten 
auf  die  Schulden  ihrer  güterrecbtlich  getrennten  Ehemänner 
schlechterdings  nicht  die  Rede  sein. 

«Das  ürtheil  des  App.-  u.  Kass.-Hofes  vom  12.  Juni 
1875  i.  S.  der  Erben  Marti  c.  Kinder  Kaderli  *)  lässt  sich 
ftir  die  gegentheilige  Meinung  nicht  anführen.  Denn  da- 
mals nahm  das  Gericht  an,  es  handle  sich  in  der  That  um 
einen  Vorempfang,  und  da  im  Weitern  der  Fall  der  Satz. 
534  G.  vorlag,  so  konnte  die  Kollationspflicht  der  Kinder 
Kaderli  als  Enkel  der  Erblasserin,  welche  mit  Nachkommen 
nähern  Grades  zu  Theil  gingen,  nicht  zweifelhaft  sein.» 

*)  Ztschr.  XI  172. 
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Anmerkung  d.  Red.  Wir  gestehen,  das  vorletzte 
Motiv  nicht  völlig  begreifen  zu  können.  Vorerst  ist  das- 
Wort  «Bürgschaftsforderungeu»  offenbar  inkorrekt  ge 
braucht;  der  Schwiegervater  hatte  an  die  Schwiegersöhne 
keine  Bürgschaflsforderungen  resp.  Forderungen  aus  Bürg- 
schaft, da  nicht  sie  sich  ihm,  sondern  er  sich  für  sie  bei 
Dritten  verbürgt  hatte.  Abgesehen  hievon  scheint  uns 
die  Sache  so  zu  liegen :  Die  fraglichen  Forde^^ungen  waren, 
da  der  Vorgang  unter  dem  bern.  C.-G.-B.  stattgefunden, 
entweder  nach  Satz.  923  mittelst  Abtretung  der  frühern 
Gläubiger  oder  nach  Satz.  695  infolge  gesetzlicher  Sub- 
rofgation  auf  ihn  übergegangen;  er  war  jedenfalls  Gläu- 
biger der  Tochtermänner  und  nicht  der  Töchter  ge- 
worden. Es  fragte  sich  nun,  ob  bei  oder  nach  der  Ein- 
lösung der  fragt.  Forderungen  durch  den  Schwiegervater 
die  von  den  Betheiligten  allseilig  getheilte  Absicht  vor- 
handen gewesen  sei  und  in  rechtlich  wirksamer  Weise 
Ausdruck  gefunden  habe,  dass  die  fraglichen  Summen 
als  auf  Abschlag  des  künftigen  Erbtheils  der  Töchter 
empfangen  angesehen  werden  sollten,  wie  dies  häu%  im 
Leben  vorkommt  und  auch  von  der  Praxis  des  App.-  u. 
Kass.-Hofes  als  durchaus  zulässig  anerkannt  ist,  vgl. 
Ztschr.  XIX  334;  König  in  Zlschr.  XI  176  u.  s.  w.  Die 
hierüber  vom  Ehemann  abgegebene  Erklärung  ist  für  die 
Ehefrau  verbindlich,  deren  gesetzlicher  Stellvertreter  er 
in  Vermögenssachen  ist.  Der  Betrag  ist  also  sofort  mit 
Abschluss  dieses  Uebereinkommens  als  eine  Vermehrung 
des  zugebrachten  Gutes  der  Ehefrau  zu  betrachten  und 
daher  auch  in  einen  allfälligen  Weibergutsempfangschein 
aufzunehmen;  denn  in  der  That  ist  der  Ehemann  um 
diesen  Betrag  —  abgesehen  vom  Forderungsrecht  der 
Ehefrau  für  das  Zugebrachte  —  faktisch  bereichert.  Wenn 
nun  die  Ehe  durch  gerichtliches  ürtheil  vor  Eintritt  des 
Erbfalles  getrennt  wird  oder  der  Ehemann  in  Geltstag 
fällt,  so  muss  in  beiden  Fällen  das  zugebrachte  Gut  liqui- 
dirt  werden,  und  die  Ehefrau  wird  in  eint  oder  anderer 
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Weise  für  ihren  Anspruch  ausgewiesen.  Und  nun  scheint 
uns  ganz  evident,  dass  sie  sich  den  Betrag,  um  welchen 
ihr  zugebrachtes  Gut  s.  Z.  durch  die  Zahlungen  ihres 
Vaters  mit  Zustimmung  ihres  Ehemannes  sich  vermehrt 
hat,  bei  der  Erbtheilung  mit  ihren  Geschwistern  muss  an- 
rechnen lassen,  gerade  so  gut  als  wenn  jener  baares  Geld 
von  seinem  Schwiegervater  als  Ehesteuer  erhalten  und 
durchgebracht  haben  würde. 

Allerdings  führt  König  Giv.-Ges.  III,  p.  53  ein  Ur- 
theil  vom  Jahr  1854  an,  wonach  «die  Verpflichtung, 
welche  ein  Schuldner  eingeht,  irich  ein  vom  Schwieger- 
vater empfangenes  Darlehen,  soweit  es  nicht  abbezahlt 
sein  würde,  dereinst  am  Pflichttheil  seiner  Ehefrau  an- 
rechnen zu  lassen,  nicht  auf  die  Letztere  übergeht,  wenn 
der  Ehemann  später  sein  Recht  auf  das  Frauenvermögen 
verliert»,  und  man  scheint  bei  unserm  Entscheid  auf 
jenes  Präjudiz  Rücksicht  genommen  zu  haben.  Ganz  mit 
Unrecht.  Nach  den  1  c.  abgedruckten  Motiven  und  den 
in  Ztschr.  f.  vat.  R.  Bd.  14,  S.  129  ff.  nachzuschlagenden 
thatsächlichen  Verhältnissen  war  der  Boden  ein  ganz 
anderer,  auf  welchem  sich  jener  Streitfall  bewegte.  Der 
Schwiegervater  hatte  dem  Schwiegersohn  Gelddarlehn 
gegen  « Obligationen »  gemacht  und  in  diesen  Schuld- 
bekenntnissen war  Rückzahlung  versprochen,  eventuell 
sollte  das  Nichtrückbezahlte  als  Vorempfang  an  dem  Erb- 
theil  seiner  Ehefrau,  als  Notherbin  des  Gläubigers,  ab- 
gezogen werden.  In  dem  Geltstage  des  Schwiegersohnes 
machte  der  Schwiegervater  seine  Ansprache  als  Gläubiger 
geltend  und  wurde  allerdings  verlustig.  Nachher  starb 
der  Schwiegervater  und  in  der  Theilung  über  dessen 
Verlassenschaft  konnte  nun  freilich  der  Schwiegersohn 
nicht  mehr  belastet  werden,  weil  er  nicht  in  der  Lage 
war,  den  seiner  Ehefrau  zukommenden  Erbtheil  zu  be- 
ziehen; die  Kompensation  und  die  Kollation  waren  gleich 
sehr  ausgeschlossen.  Aber  auch  die  Ehefrau  konnte  nicht 
belastet  werden,  weil  —  wie  es  scheint  —  der  fragliche 
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Betrag,  was  allerdings  hätte  geschehen  können,  ihr  nicht 
als  zugebrachtes  Gut  war  angerechnet  worden.  Während 
der  Notherbe  sich  auch  gewöhnliche  Schulden  auf  seinen 
Erbtheü  anrechnen  lassen  muss  (Ztschr.  XI  173,  XIV 
414),  weil  er  durch  ihr  Erlöschen  infolge  Konfusion  gegen- 
über seinen  Miterben  bereichert  wird,  so  können  Schul- 
den eines  Dritten  nicht  in  dieser  Weise  verrechnet  werden. 
Wir  finden  daher,  dass  wenn  die  Parteien  darüber 
einverstanden  gewesen  wären,  es  habe  eine  Verständigung 
über  die  «Vorempfangsnatur»  der  streitigen  Summe  s.  Z. 
stattgefunden,  der  Zuspruch  der  Klage  hätte  erfolgen 
müssen,  ohne  Rücksicht  auf  die  gül errechtliche  Trennung 
der  zu  Theil  gehenden  beklagten  Töchter. 


3.  Nutzniessung  an  Bewegplichkeiten  (Satz.  466  C).  — 
Vertragsmässiges  Nutzniessungsreeht  der  über- 
lebenden Wittwe  am  Vermögen  des  Ehemannes. 
Vermögensausscheidung  nach  ihrem  Absterben  unter 
den  beidseitigen  Erben.  —  Gerichtliehe  Bereinigung. 
Schwab  c.  Sahli  u.  Mith. 
21.  Januar  1886. 

1.  Die  iSichterhebung  ilei-  Vindikation  körperlicher 
Sachen  in  der  gerichtlichen  Bereinigimg  des  Nachlasses 
eines  Nutzniessers  ist  nur  als  Verzicht  auf  das  dingliche 
Recht  an  den  Sachen  auszulegen  (§  5ul  V.-V.);  dagegen 
ist  der  Erbe  berechtigt,  den  Anspruch  auf  den  Werth  der- 
selben als  gewöhnlicher  Gläubiger  geltend  zu  machen. 

2.  Nach  dem  Tod  des  Nuteniessers  an  einem  ganzen 
Vermögen  ist  dem  Eigenthümer  des  letztern  auch  der  Werth 
des  mit  den  Nutzniessuugsliegenschaften  übernommenen 
Heues,  Emdes  und  Strohes  zu  vergüten.  *) 

3.  Wer  nach  §  605  V.-V.  eine  Erbschaft  ausgeschlagen 
hat,  ohne  auf  den  bei  der  gerichtlichen  Bereinigung  sich 
ergebenden  üeberschuss  zu  verzichten,   kommt   nicht  als 


tinenzen. 


)  Diese  Dinge  sind  nach  bern.  Recht  überhaupt  nicht  Par- 
an,  vgl.  König  1,  Ztschr.  XI  156,  XII  95. 
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üniversalsuccessor  des  Erblassers  in  Betracht  und  kann 
daher  nicht  Kompensation  der  Forderungen  der  Nachlass- 
gläubiger mit  deren  Schulden  an  die  Masse  beanspruchen 
(Ztschr.  IV  231,  XV  326,  Leuenberger  Vorles.  IV.  556). 

4.  Lebensversicherung.  Police  auf  den  Inhaber« 
Streit  über  die  Versicherungssumme  zii^ischen 
Wittwe  und  Kindern  des  Versicherten,  resp.  der 
Vormuudschaftsbehörde« 

Kompromisssache.    Urfer  c.  Urfer. 
22.  Januar  1886. 

NB.  Es  handelte  sich  um  eine  auf  den  Inhaber  lau- 
tende Police,  welche  der  Versicherte  seiner  Ehefrau  schon 
bei  Lebzeiten  zugestellt  hatte  und  in  welcher,  soweit  das 
Urtheil  Aufschluss  gibt^  von  den  Kindern  gar  nicht  die 
Rede  war.  Es  ist  daher  nicht  ersichtlich,  worauf  die  Vor- 
mundschaftsbehörde von  Thierachern  die  von  ihr  einge- 
leiteten Schritte  zu  Gunsten  der  Kinder  ürfer  gründete. 
Natürlich  blieb  die  Wittwe  in  ihrer  Verfügung  über  die 
Versicherungssumme  durch  den  Art.  6  des  Emanzipalions- 
gesetzes  beschränkt^  weil  dieselbe  ein  den  Kindern  ver- 
fangenes Kapitalvermögen  bildete,  obschon  es  nicht  zur 
Verlassenschaft  des  Ehemanns  gehörte.  *) 

5.  Aktiengesellschaft.  Verbindlichkeit  der  durch  den 
Firmaführer  unter  Benutzung  der  Firma  abge- 
gebenen Erklärungen  gegenüber  Dritten. 

„Obligation^^     Anfechtung   der   Richtigkeit   des 
angegebenen  Verpllichtungsgrundes. 

Einw.-Gemeinde  Aarmühle  u.  Mith.  c.  Soloth.  Bank. 

Schweiz.  Kreditanstalt  c.  Soloth.  Bank. 

23.  Januar  1886. 

Vgl  Ztschr.  lfd.  Jahrg.  p.  209,  241 ;  VI,  86. 

unter  dem  27.  Febr.  1878  war  eine  notarielle  Obliga- 
tion des  Inhalts  aufgenommen   worden:    cGrossrath  Karl 


*)  üeber  das  Rechtsverhältniss  zwischen  Wittwe  und  Kon- 
kursgläubigern des  Versicherten  siehe  neuestens  Urth.  d. -obersten 
L.-G.  f.  Bayern  v.  13.  Nov.  1885,  Seuffert  Arch.  N.  F.  XI  Nr.  138. 
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Gottlieb  Bürki  als  Vertreter  uad  Direktor  der  unter  der 
Firma  Diskontokasse  in  Interlaken  gegründeten  Aktien- 
gesellschaft habe  zufolge  Vollmacht  des  diese  A.-ö.  \^er- 
pflichtenden  Verwaltungsrathes  derselben  von  heute  erklärt, 
die  genannte  Diskontokasse  in  Interlaken  schulde  der  Solo- 
thurnischen  Bank  in  Solothurn  für  ein  ihr  gemachtes  Gold- 
darlehn  die  Summe  von  Fr.  150,000».  Sodann  folgten  die 
Bestimmungen  betr.  Ve)*zinsung  und  Rückzahlung  und 
Versohreibung  der  allgemeinen  Habe  und  Güter  der  Schuld- 
nerin. Nachgetragen  war  in  Abschrift  eine  angebliche 
Vollmacht  des  Verwaltungsrathes  an  den  Direktor  zur  Aus- 
stellung einer  Obligation  für  ein  zu  machendes  Anleihen 
von  Fr.  150,000.  Die  fruchtbare  Anweisung  in  Klasse  V, 
welche  der  Soloth.  Bank  für  diese  Forderung  zu  Theil 
wurde^  war  angefochten,  gestützt  auf  folgende  Thatsachen : 

1.  Im  Protokoll  des  Verwaltungsrathes  der  Diskonto- 
kasse finde  sich  kein  auf  die  allegirfce  Vollmacht  bezüg- 
licher Beschluss ;  auch  sei  diese  Obligation  in  den  Geschäfts- 
berichten der  Anstalt  niemals  erwähnt  worden. 

2.  Die  Statuten  der  Diskontokasse  enthielten  folgende 
eins<?hlägige  Bestimmungen : 

a)  ....  üeberdiess  beschliesst  der  Verwaltungsrath  über 
Aufnahme  von  Obligationsanlehen,  welche  jedoch  die 
Hälfte  des  jeweilen  einbezahlten  Aktienkapitals  nie- 
mals übersteigen  dürfen. 

h)  Die  Gesellschaft  wird  verpflichtet  durch  Erklärungen 
oder  Handlungen,  welche  unter  ihrer  Firma  entweder 
a.  durch  den  Präsidenten  des  Verwaltungsrathes  oder 
dessen  Stellvertreter  mit  dem  Direktor  oder  dessen 
Stellvertreter,  b.  durch  den  Direktor  oder  dessen 
Stellvertreter  allein  abgegeben  oder  vorgenommen 
werden. 

3.  Der  Verpflichtungsgrund  habe  in  Wahrheit  nicht 
in  einem  Darlehnsgeschäft  bestanden,  sondern  die  Obligation 
sei  theils  zur  Deckung  bestehender  Wechselschulden,  theils 
behufs  Eröfinung  eines  Kredites  ausgestellt  worden. 

Sonach  enthalte  die  fragl.  Urkunde  in  verschiedener 
Beziehung  falsche  Angaben  und  könne  nicht  auf  Glaub- 
würdigkeit und  Beweiskraft  Anspruch  machen.  Infolge 
dessen  wurde  in  der  Replik  auf  «Verwerfung»  der  Urkunde 
angetragen.  Jedenfalls  habe  dem  Direktor  die  Kompetenz 
zur  Ausstellung  der  Obligation  gefehlt. 
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Der  Einspruch  wurde  in  erster  Instanz  verworfen  und 
der  App.-  u.  Kass.-Hof  bestätigte  dieses  ürtheil;  betreffs 
der  Beweiseinrede  wurde  auf  Nichteintreten  erkannt. 

Gründe : 

«Die  Einspruchskläger  erheben  in  erster  Linie  den 
Einwand,  dass  die  Obligation  vom  27.  Februar  1878  nicht 
auf  rechtsbeständige  Weise  errichtet  worden  sei,  indem  sie 
bestreiten,  dass  der  Verwaltungsrath  der  Diskontokasse  die 
Ausstellung  der  in  der  fraglichen  Obligation  angeführten 
Vollmacht  vom  27.  Februar  1878  beschlossen  habe.  Allein 
selbst  wenn  angenommen  würde^  ein  solcher  Beschluss  sei 
nicht  protokollirt  worden,  oder  der  Verwaltungsrath  sei 
überhaupt  nicht  kompetent  gewesen,  eine  derartige  Voll- 
macht auszustellen,  oder  derselbe  habe  bloss  seine  Kom- 
petenzen dem  Betrage  der  kontrahirten  Schuld  nach  tiber- 
schritten, so  könnte  ein  jeder  dieser  Umstände  die  Ver- 
antwortlichkeit der  Gesellschaftsorgane  gegenüber  der  Ge- 
sellschaft begründen,  nicht  aber  die  Ungültigkeit  des  ab- 
geschlossenen Rechtsgeschäftes  überhaupt  zur  Folge  haben. 
Einer  derartigen  ü  nterlassung  oder  Kompetenzüberschreituög 
kommt  bloss  eine  interne  Bedeutung  zu,  da  nach  §  44  dör 
Statuten  der  Diskontokasse  die  Gesellschaft  gegenüber 
Dritten  verpflichtet  wird,  durch  Erklärungen,  welche  unter 
ihrer  Firma  durch  den  Direktor  oder  dessen  Stellvertreter 
allein  abgegeben  werden.  Der  gemachte  Einwand  ist  dess- 
halb  unstichhaltig.  Damit  ist  auch  gegeben,  dass  auf  die 
Beweiseinrede  der  Einspruchskläger  nicht  mehr  einzutreten 
ist,  denn  die  Frage  nach  der  Form  einer  gültigen  Willens- 
äusserung  gehört  zur  Substanz  des  Rechtsgeschäftes  und 
ist  desshalb  mit  der  Frage  nach  der  rechtlichen  Verbind- 
lichkeil der  Urkunde  selber  zu  erörtern  gewesen. 

Die  Einspruchskläger  machen  im  weiteren  geltend,  die 
Obligation  enthalte  einen  falschen  Verpflichtungsgrund. 
Allein  die  Beweisführung  hat  ergeben,  dass  materiell  der 
Gegen werth  in  das  Vermögen  der  Diskontokasse  gekommen 
ist.  Denn  der  Zeuge  Schild,  gew.  Kassier  der  Diskonto- 
kasse, sagt  hierüber,  dass  sich  der  in  der  Obligation  an- 
fegebene  Betrag  in  folgender  Weise  zusammensetze : 
r.  10,000  Geldsendung  vom  4.  März  1878,  Fr.  40,000  durch 
Herausgabe  von  Eigenwechseln  per  30.  Juni  1878,  Fr. 
40,012.  60  Zahlung  an  die  Bank  in  Zürich  unterm  S./7.  März 
1878,  Fr.  23,031. 25  Rimesse  an  Soci(5t^  des  Depots  et  Gomptes 
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courants  ä  Paris  vom  17./14.  März  1878,  Fr.  20,001  Sendung 
an  die  Handelsbank  Zürich  vom  11./14.  März  1878,  Fr.  1500 
Vergütung  an  S.  Lack  &  Gie.  in  Solothurn  vom  21./22.  März 
1878,  Fr.  1500  am  1.  März  1878  und  der  Rest  durch  die 
laufende  Rechnung.  Es  kann  nun  nicht  bezweifelt  werden, 
dass  icenn  eine  bestehende  Schuld  in  ein  Gelddarlehen  um- 
gewandelt wird,  das  als  vollkommen  gältig  angesehen  wer- 
den muss.  Denn  wenn  auch  die  Eigenthumsübertragung 
in  diesem  Falle  fehlt,  so  ist  desswegen,  weil  das  Darlehen 
nicht  in  seinem  öesammtbetrage  der  Diskontokasse  direkt 
ausbezahlt,  sondern  theils  andere  (Jläubiger  der  Diskouto- 
kasse  nach  gegebener  Weisung  befriedigt  worden*),  das 
Aequivalent  nicht  weniger  in  das  Vermögen  der  Diskonto-  , 
kasse  übergegangen.  Die  Behauptung  der  Einspruchs- 
kläger, dass  in  der  Obligation  ein  falscher  Verpflichtungs- 
grund angegeben  worden  sei,  hat  sich  demnach  nicht  als 
richtig  herausgestellt.» 


6.  Greltstag.    Einspruch  Dritter  gegen  sog.  An- 
weisung zur  Geduld  ist  unzulässig. 

Einw.-Gemeinde  Aarmühle  u.  Mith.  c.  Soloth.  Bank. 

23.  Januar  1886. 

Vgl,  Ztschr.  XX  396. 

Motive: 

Die  Kläger  geben  selbst  zu,  dass  die  beklagte  Partei 
io  dem  Geltstage  der  Diskontokasse  keine  Anweisung  im 
eigentlichen  Sinne  erhalten  hat,  sondern  zur  Geduld  ge- 
wiesen worden  ist.  Nun  hat  es  aber  bloss  einen  Werth, 
gegen  einen  solchen  Gläubiger  Einspruch  zu  erheben, 
weicher  gemäss  dem  Klassifikations-  und  Vertheilungsent- 
wurf  entweder  ganz  oder  wenigstens  theilw^eise  eine  frucht- 
bare Anweisung  erhalten  hat,  weil  dör  Einsprecher  im  Falle 
eines  obsieglichen  Urtheils  an  die  Stelle  des  ausgewiesenen 
Gläubigers  vorrückt.  Es  fehlt  demnach  in  casu  auf  Seiten 
der  Einspruchskläger  durchaus  an  einem  rechtlichen  Inter- 
esse und  auf  Seiten  der  Einspruchsbeklagten  an  der  Passiv- 
legitimation. Daran  kann  der  Umstand  nichts  ändern,  dass 
die  beklagte  Partei  durch  eigene  Diligenz  gegenüber  andern 
Gläubigern  dadurch,    dass  sie  gegen   deren  Anweisungen 


ö 


*)  Das  andere  Glied  dieses  Satzes  fehlt  auch  im  Original. 

Red. 
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Einspruch  erhob,  möglicherweise  etwas  erobert.  Die  bessere 
Xollozirung  kommt  der  diligeDten  Einspruchsbeklagten  (als 
Emspruchsklägerin  in  diesen  Fällen)  und  nicht  einem 
Dritten  zu  Gute,  durch  dessen  Thätigkeit  dieses  Verhältniss 
nicht  herbeigeführt  wurde. 

7.  Pfarrkirchengut    der   katholischen   Kirchgemeinde 

der  Stadt  Bern.    Die  sog.  altkatholische  Gemeinde 

ist  zum  Bezug  von  Schenkungen  berechtigt,  welche 

vor  Erlass  des  Kirchengesetzes  vom  Jahr  1874  zu 

Gunsten  der  römisch-katholischen  Pfarrei  daselbst 

gemacht  wurden. 

Katholische  Kirchgemeinde  Bern  c.  römisch-katholische  Genossen- 
schaft*) daselbst. 

28.  Januar  1886. 

Viktor  V.  Tschann-Zeltner,  Appellationsrichter  in  Solo- 
thurn,  errichtete  am  1.  Juli  1857  folgende  Schenkungs- 
urkunde : 

„Der  Unterzeichnete,  von  dem  Wunsche  beseelt,  nach  seinen 
Kräften  auch  etwas  zu  einem  goUaefälligen  Werke  beizutragen,  findet 
dafür  einen  Anlass  in  dem  projektirten  Kirchenbau  für  die  römisch- 
katholische  Kirchgemeinde  der  Stadt  Bern,  und  in  der  Absicht,  durch 
gemeinschaftliches  Mitwirken  die  wohlmeinenden  Absichten  zur  Be- 
förderuna  dieses  Kultus  auch  mit  einem  Scherflein  zu  unterstützen 
imd  so  üen  Segen  Gottes  zu  paeinem  bessern  Gedeihen  zu  erhalten, 
trittet  hiemit  zu  diesem  Zwecke  der  katholischen  Gemeinde  dieser 
Stoff  *  förmlich,  jedoch  ohne  Währschaft,  eigenhändig  ab :  Eine  Obli- 
ffation  von  eintausend  Dollars  Kapital,  zu  8'Vo  verzinslich  etc."  (folgt 
die  näheile  Bezeichnung)  „unter  dem  Vorbehalt  des  lebensläng- 
hchen  Zinsgenusses  zu  Gunsten  des  Cedenten.  Die  Obligation  wird 
mit  gegenwärtiger  Cession  dem  hochwürdigen  Herrn  Doyen  Band, 
wirklichem  katnolischen  Pfarrer  in  Bern,  übergeben,  d.er  solche 
nach  Gutfinden  bei  dem  Hrn.  Tschann-Zeerleder  deponiren  kann. 
Dieses  Haus  hat  die  Besorgung  und  Einkassirung  der  Coupons  zu 
tibernehmen  und  mir,  dem  Cedenten,  so  lange  ich  lebe,  zu  über- 
mitteln u.  s.  w." 

Im  Jahr  1869  wurde  zwischen  derh  Schenker  und  dem 
Kollegium  der  Kirchenältesten  der  kath.  Pfarrei  Bern  eine 
Abänderung  dieses  Vertrages  in  dem  Sinne  konvenirt,  dass 

*)  Im  ürtheil  wird  sie  römisch-kath.  Kirchgemeinde  resp.  Ge- 
nossenschaft genannt,  während  erstere  Bezeichnung  ihr  juristisch 
jedenfalls  nicnt  zukommt  Aus  den  uns  zur  Einsicht  zugestellten 
Akten  ergibt  sich,  dass  der  Verein  unter  dem  Namen  römisch- 
katholische  Gemeinde  im  Handelsregister  eingetragen  ist.  In  ihren 
Rechtsschriften  nennt  sie  sich  röm.-kath.  Kirchgemeinde.  Diese 
Willkürlichkeiten  sind  tadelnswerth.  Red. 
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*die  katholische  Kirchgemeinde  die  Verwaltung  und 
Benutzung   der    geschenkten  Summe    übernehmen   und 
dem  Schenker  den  jährlichen  Zins  ab  Fr.  5000  zu  4Va7o 
zu  entrichten  habe.» 
Die  Obligation  wurde  fortwährend  durch   das  Bank- 
haus T.-Z.  &  Cie.  verwaltet,   welches  für  die  katholische 
Pfarrei  darüber  Rechnung  führte. 

Nun  wurde  zu  Ende  des  Jahres  1873,  gestützt  auf  eine 
provisorische  Verordnung  des  Regierungsrathes  die  katho- 
lische «Kirchgemeinde*  der  Stadt  Bern  neu  organisirt,  d.  h. 
es  fand  in  einer  sog.  Kirchgemeindeversammlun^  die  Wahl 
eines  Kirchgemeinderathes  statt,  bei  welcher  die  römisch- 
katholischen Pfarrgenossen  in  Minderheit  blieben,  nachdem 
sie  gegen  fragl.  Verordnung  wegen  Verfassungswidrigkeit 
Beschwerde  geführt  hatten.  Der  neugewählte,  in  der  Mehrheit 
aus  Alt-Katholiken  bestehende  Kirchgemeinderath  forderte 
von  dem  Kollegium  der  Kirchenältesten,  welches  bisher  die 
Geschäfte  der  Pfarrei  besorgt  hatte,  die  Herausgabe  des  Kir- 
chen veno  ögens.  Es  wurde  durch  beidseitige  Abgeordnete  ein 
Inventar  «über  die  der  kath.  Kirchgemeinde  in  Bern  zu- 
stehenden Gebäude ,  Zinsschriften ,  Kirchengeräthe  und 
sonstigen  Beweglichkeiten»  aufgenommen,  in  welchem  von 
«800  Dollars  amerikanische  67^  Staats-Obligationen»  (iie 
Rede  war,  die  bei  den  HH.  T.-Z.  &  Cie.  in  Verwaltung 
lägen;  demselben  war  vom  Pfarrer  Perroulaz  ein  Vorbehalt 
beigefügt,  betreffend  rechtmässige  Ansprüche  von  Mit- 
gliedern der  römisch-katholischen  Pfarrei  und  der  ver- 
schiedenen Donatoren. 

Nach  Inkrafttreten  des  Kirchengesetzes  vom  18.  Jan. 
1874  erfolgte  die  üebergabe  des  inventarmässigen  Ver- 
mögens an  den  neuen  Kirchgemeinderath;  die  fragliche 
Obligation  blieb  in  Verwaltung  der  HH.  T.-Z.  &  Cie.,  welche 
die  Zinsen  pro  1.  Juli  1874  und  1875  dem  Kirchgemeinde- 
rath auszahlte*)  (der  Schenker  scheint  mittlerweile  ver- 
storben zu  sein).  Auf  ergangenes  Verbot  der  römisch- 
katholischen Genossenschaft,  welche  sich  seither  gebildet 
und,  nach  Ablehnung  ihres  Gesuches  um  Anerkennung  als 

*)  Ob  dies  wirklich  Zinsen  der  von  Tschann-Zeltner  ge- 
schenkten Obligation  gewesen,  erscheint  nach  dem  Thatbestand 
des  ürtheils  ebenso  zweifelhaft,  wie,  dass  dieselbe  im  Inventar  be- 
merkt gewesen.  Aus  den  Recntsscnriften  ergibt  sich,  dass  die  ur- 
sprtingflch  geschenkte  S^/o  Eisenbahnobligation  zurückbezahlt  und 
em  Theil  des  Geldes  in  einer  800  Dollar  Btaatsobligation  angelegt , 
der  Rest  in  Conto-Corrent  geblieben  war.  Red. 
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« 

öffentliche  Kirchgemeinde  durch  den  ör( 
Weise  eines  Privatvereines  konstituirt,  dan 
des  Schweiz.  Obligationenrechts  im  Hai 
eintragen  lassen,  und  nachdem  seither  die 
bezahlt  worden,  hinterlegte  das  genannt» 
löste  Summe  sammt  Zins  mit  Fr.  5773.  3 
amt  Bern,  worauf  die  katholische  Kirchgei 
katholische  Genossenschaft  auf  Anerken 
Rechts  der  Klägerin  betreffend  dieses  D( 

Während  nun  die  Klägerin  den  Nacl 
suchte,  dass  sie  die  einzige  Rechtsnachfo 
katholischen  Pfarrei,  resp.  der  von  dem 
bedachten  Korporation  sei,  unternahm  c 
ihren  Rechtsbeistand  Hrn.  Fürspr.  Aebi 
liehen  Vertheidigungsvorkehr  den  gege 
dass  dieser  Charakter  nur  der  beklagten 
Schaft  zukommen  könne. 

Darüber  waren  die  Parteien  einig,  d 
Kultus  für  die  Stadt  Bern  in  rechtlic] 
Zeit  der  fragl.  Schenkung  und  bis  zum 
die  Verordnung  von  Schultheiss  und  Ri 
1823  geregelt  gewesen  sei.  Nach  dieser 
«die  Ausübung  des  katholischen  Gottes 
stantischen  Theil  ünserers  Kantons  allein 
und  nur  so  lange  geduldet  werden,  als 
oder  nachtheilige  Folgen  daraus  erwac 
gefallen  wird;»  zwei  vom  Kleinen  Rath  < 
sollten  den  kathol.  Gottesdienst  in  dem  a 
besorgen  und  die  bürgerlichen  Geschä 
führen.  Einem  Kollegium  von  8  Kirche 
von  dem  staatlichen  Kirchenrath  (später  J 
ment,  dann  Kirchendirektion)  auf  den  Vor 
Mitglieder  taus  dem  Mittel  der  allhier  ai 
lischen  Einwohner»  sollte  «die  besondi 
Leitung  ihrer  Kirchenangelegenheiten»  ot 
rechtliche  Natur,  welche  die  katholische 
Herrschaft  dieser  Verordnung  gehabt,  d 
sächlich  der  Streit  unter  den  Parteien. 

Die  Klägerschaft  nahm  an,  die  Kai 
Bern  hätten  schon  vor  dem  Kirchen 
eine  öffentliche  Korporation  mit  voller  ji 
lichkeit  ausgemacht,  wie  die  katholische 
des  neuen  Kantonstheils,  und  das  Kircher 
Gemeinde  nur  eine  neue  Organisation  ge 
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die  Personen  der  Gemeindevorsteher,  nicht  aber  das  Rechts- 
subjekt selbst  eine  Wandlung  erlitten.  Daher  sei  alles  Ver- 
mögen, welches  früher  das  Kollegium  der  Aeltesten  ver- 
waltet, selbstverständlich  jetzt  dem  «Kirchgemeinderath» 
herauszugeben.  Die  Beklagte  dagegen  argumentirte :  Die 
Katholiken  der  Stadt  Bern  bildeten  bis  zum  Kirchengesetz 
keine  öffentliche  Korporation,  sondern  einen  Privatverein 
behufs  Ausübung  ihres  —  römisch-katholischen  —  Kultus 
in  der  Stadt  Bern,  Religionsunterricht  für  die  katholische 
Jugend  und  Armenpflege.  Daher  der  Name  «Pfarrei», 
welcher  konstant  in  den  staatlichen  Aktenstücken  für  sie 
gebraucht  wurde.  Im  Jahr  1843  erwarb  diese  »Pfarrei» 
ein  Haus  zur  Wohnung  des  Pfarrers  und  zu  Schulzwecken ; 
die  Mittel  zu  diesem  Ankauf  wurden  durch  freie  Gaben  von 
Privaten  und  Behörden  in-  und  ausserhalb  der  Schweiz  zu- 
sammengebracht. Als  es  sich  um  den  Bau  einer  eigenen 
Kirche  handelte,  ertheilte  die  Regierung  «den  Katholiken 
Berns»  hiezu  die  Erlaubniss,  «ohne  dass  damit  die  Stellung 
der  katholischen  Einwohner  zu  Staat  und  Gemeinde  eine 
andere  werden  solle. »  In  dem  Beschluss  des  Grossen  Rathes, 
durch  welchen  am  26.  Juni  1856  der  Bauplatz  neben  deip 
Rathhaus  zum  Kirchenbau  geschenkt  wurde^  war  als  be- 
schenktes Subjekt  die  «kath.  Pfarrgenossenschaft»  genannt; 
im  eigentlichen  Abtretungakt  wurde  dann  auf  Gesuch  des 
Kollegiums  der  Kirchenältesten  der  Ausdruck  «Pfarrei»  ge- 
braucht *),  jedoch  ausdrücklich  der  obige  Vorbehalt  wieder- 
holt. Die  auf  Fr.  650,000  sich  belaufenden  Baukosteo  wur- 
den von  inländischen  und  ausländischen  katholischen  (und 
protestantischen)  Privaten  und  Korporationen  zusammen- 
gebracht. Anno  1864/5  wurden  auch  diejenigen  Theile  des 
Kantons  Bern,  welche  seit  der  Reformation  zu  keinem 
staatlich  anerkannten  Bisthum  gehört  hatten,  durch  Ver- 
trag zwischen  Bern  und  der  Kurie  der  Diöcese  Basel  ein- 
verleibt, so  dass  nun  auch  die  «katholische  Pfarrei»  der 
Stadt  Bern  unter  die  kirchliche  Jurisdiktion  des  Baseler 
Bischofs  gelangte.  Indem  die  Beklagte  alsdann  in  ein- 
gehender Darstellung  den  Anfang  und  Verlauf  des  sog. 
Kulturkampfes  im  Kanton  Bern   erzählte,  stellte   sie  fest. 


*)  So  die  Vertheidiffung.  In  Wirklichkeit  hatte  das  Kolle- 
gium die  Bezeichnung  „kathol.  Gemeinde"  verlangt,  indem  eine 
verfassungsmässig  garantirte  Gemeinde  vorliege.  Siehe  „dokumen- 
tirter  Bericht  über  das  Verhältniss  der  kathol.  Pfarrei  in  Bern" 
(vom  Staatsschreiber  M.  v.  Stttrler).    Bern,  Haller,  1864.        Red. 
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dass  die  von  den  Staatsbehörden  seit  1874  bevorzugte 
Lehre  der  Altkathoüken  von  derjenigen  der  röDi.-kathol. 
Kirche  in  wesentlichen  Punkten  abweiche  (römischer  Primat, 
Ohrenbeichte,  Cölibat  der  Priester). 

Innerhalb  der  kathol.  Pfarrei  der  Stadt  Bern  war  der 
Verlauf  im  Wesentlichen  folgender:  Pfarrer  Perroulaz  hatte 
den  Protest  der  jurassischen  Geistlichen  nicht  unterzeichnet 
und    blieb    vorläufig    im   Amt.      Aber    auf   Antrieb    des 
«liberalen  Vereins»  erliess  am  24.  Okt.  1873  der  Regierungs- 
rath  jene  Verordnung  über  die  provisorische  Organisation 
der  kathol.  Pfarreien  Bern,  Biel,   St.  Immer  und  Münster, 
welche  schon  vor  Inkrafttreten  des  Kirchengesetzes  eine 
nur  aus  politisch  stimmberechtigten  Katholiken  bestehende 
Kirchgemeindeversammlung   schuf.    Der  von  ihr  gewählte 
Kirchgemeinderath   ertheilte   im   Februar    1873 
fessoren  der  katholich-theologischen  Fakultät  die  ] 
in  der  katholischen  Kirche  zu  predigen  und  der  R 
rath  Hess  dem  widerstrebenden  Pfarrer  Perroule 
chenschlüssel  abnehmen.    Die   römisch-katholisc 
genossen  gaben   hierauf  eine  ausführliche  Erklärung  und 
Beschwerde  an  den  Regier ungsrath  ein,   welche  vom  Re- 
gierungsstatthalter dahin  entschieden  wurde,  dass  der  Be- 
schluss  betreffend  Benutzung  der  Kirche  bestehen  bleibe, 
privatrechtliche  Ansprüche   dagegen  vor  dem   Givilrichter 
geltend  zu  machen  seien.    Dann  erfolgte  am  10.  Juli  1875 
die  Abberufung  des  Pfarrers   und  die  gänzliche  Ablösung 
der  Römischkatholischen,  welche  einen  Verein  gründeten. 

Die  Antwort  resumirte  sich  in  folgenden  Sätzen: 

«Die  Beklagte  stellt  in  facto  fest: 

«1.  Dass  das  im  Streite  liegende  Vermögen  der  römisch- 
katholischen Gemeinde  der  Stadt  Bern  und  zur  Förderung 
des  römisch-katholischen  Kultus  geschenkt  wurde ; 

«2.  dass  die  kläger'sch^  Gemeinde  sich  nicht  zu  der 
römisch-katholischen  Kirche  bekennt,  sondern  sich  seit  Ent- 
stehung des  Altkatholizismus  und  bis  auf  den  heutigen  Tag  in 
scharfen  und  bewussten  Gegensatz  zu  derselben  gestellt  hat ; 

«3.  dass  dagegen  die  Beklagte  sich  unumwunden  und 
unbedingt  zu  der  römisch-katholischen  Konfession  bekennt 
und  mit  der  vom  Donator  beschenkten  römisch-katholischen 
Kirche  in  Bern  identisch  ist; 

«4.  dass  somit  das  bestrittene  Vermögen  nicht  der 
Klägerin,  sondern  der  Beklagten  von  Rechtswegen  zukömmt 
und  dass  letztere,  ihre  daherigen  Rechte  von  jeher  mit  Ent- 
schiedenheit gewahrt  hat; 
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«S.  dass  der  (leriualige  Streit  ein  privatrechtlicher  und 
lediglich  infolge  der  Lostrennung  der  Altkatholiken  von 
der  römisch-katholischen  Kirche  entstanden  ist.» 

Die  Anbringen  der  Replik  dagegen  gipfeln  in  folgen- 
den Behauptungen: 

«1.  Das  im  Streit  liegende  Kirchen  vermögen  ist  von 
Hm.  V.  V.  Tschann-Zeltner  am  4.  Juni  18S7  der  katholi- 
schen Kirchgemeinde  Bern,  damals  vertreten  durch  die 
kathol.  Pfarrei  der  Stadt  Bern  unter  Vorbehalt  lebensläng- 
lichen Zinsgenusses  des  Gebers  geschenkt  worden  und  seit- 
her im  eigenthümlichen  Besitze  dieser  kathol.  Kirchgemeinde 
verblieben. 

t2.  Bei  der  ümwan(Jlung  der  Pfarrei  in  die  Kirch- 
gemeinde wurde  das  betreffende  Vermögen  in  dem  unter 
Mitwirkung  des  abtretenden  Kollegiums  der  Kirchenältesten 
und  des  neugewählten  Kirchgememderaths  aulgenommenen 
Inventar  als  ein  Theil  des  Kirchenguts  verzeichnet  und 
nach  dem  Tode  des  Hm.  v.  Tschann  die  Zinse  von  den 
bisherigen  Verwaltern  dem  Kassier  des  Kirchgemeinderathes 
bis  zum  Juli  1873  zugestellt. 

«3.  Vor  dem  Jahre  1870,  also  namentlich  auch  im  Jahre 
1837,  verstund  man  unter  römisch-katholischer  Kirche  nichts 
Anderes  als  die  abendländisch-katholische  im  Gegensatz  zur 
morgenländisch  oder  griechisch-katholischen  Kirche,  und 
es  hat  denn  auch  Hr.  v.  Tschann  in  seiner  Schenkungs- 
urkunde die  Bezeichnung  römisch-katholisch  und  katholisch 
als  gleichbedeutend  gebraucht. 

*4.  Einzige  Vertreterin  und  Nachfolgerin  der  frühern 
katholischen  Pfarrei  in  Bern  ist  die  auf  Grundlage  des 
Kirchengesetzes  organisu'te  katholische  Kirchgemeinde,  und 
ihr  allein  gehört  das  gesammte  Kirchengut  mit  Inbegriff 
der  V.  Tschann'schen  Schenkung. 

«5.  Das  katholische  Kirchengut  im  Kt.  Bern  war  (iber- 
haupt  niemals  Privatgut  der  römisch-katholischen  Kirche^ 
sondern  ist  zu  allen  Zeiten  als  öffentliches  Pfarrei-  oder 
Kirchgemeindegut  betrachtet  und  nur  zum  Kultus  der 
vom  Staate  anerkannten '  katholischen  Kirche  verwendet 
worden.  Die  vom  Staate  anerkannte  katholische  Kirche 
ist  aber  in  der  Stadt  Bern  einzig  und  ausschliesslich  durch 
die  Klägerin  vertreten. 

«6.  Die  beklagte  Gesellschaft  dagegen  ist  lediglich  ein 
religiöser  Privatverein,  welcher  durch  die  Eintragung  in 
das  Handelsregister  zwar  das  Recht  der  Persönlichkeit  er- 
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langt  hat  (Art.  716  O.-R.),  nicht  aber  zur  (öffentlichen) 
Kirchgemeinde  geworden  ist  (Ges.  üb.  d.  Kirchenwesen  und 
Art.  719  O.-R.),  also  auch  iiein  Recht  auf  das  nur  dieser 
angehörende  Kirchengut  hat. 

«7.  Im  vorliegenden  Prozesse  handelt  es  sich  nun  um 
einen  von  dem  beklagten  Verein  herausgegriffenen  Eigen- 
thumsstreit  über  einen  Theil  des  von  der  katholischen 
Kirchgemeinde  Bern  besessenen  Kirchengutes,  keineswegs 
aber  um  eine  Streitigkeit  aus  Art.  50  der  Bundesverfassung.» 


Das  Urtheil  erging  zu  Gunsten  der  Klägerin,  gestützt 
auf  folgende 

Motive: 

«Es  fragt  sich  zunächst,  ob  die  Tschann-Zeltner'sche 
Schenkung  vom  1.  Juni  1857  mit  nachträglicher  Modifi- 
zirung  vom  5.  Februar  1869  als  donatio  suh  modo  aufzu- 
fassen sei,  oder  nicht. 

Aus  dem  Inhalte  des  Schenkungsaktes  geht  bloss  her- 
vor, dass  Viktor  von  Tschann-Zeltner  «von  dem  Wunsche 
beseelt  war,  nach  seinen  Kräften  auch  etwas  zu  einem 
Gott  gefälligen  Werke  beizutragen.»  Den  «Anlass»,  diese 
Gesinnung  zu  bethätigen,  fand  er  «in  dem  projektirten 
Kirchenbau  für  die  römisch-katholische  Gemeinde  der  Stadt 
Bern.)»  «In  der  Absicht,  durch  gemeinschaftliches  Mit- 
wirken die  wohlmeinenden  Absichten  zu  Beförderung  dieses 
Kultus,  auch  mit  einem  Scherfiein  zu  unterstützen»,  machte 
er  der  «katholischen  Gemeinde»  der  Stadt  Bern  die  im 
Streite  liegende  Schenkung.  In  diesen  Bestimmungen  kann 
eine  Auflage,  durch  deren  Erfüllung  sich  eine  der  strei- 
tenden Parteien  zum  Bezüge  der  Schenkung  besonders  quali- 
fiziren  würde,  nicht  erblickt  werden^  da  sie  einzig  das 
Motiv  und  die  nähere  Veranlassung  der  Schenkung  ent- 
halten. Aus  dem  Inhalte  des  Schenkungsaktes  lässt  sich 
desshalb  eine  Antwort  auf  die  Frage,  welcher  der  streiten- 
den Prozessparteien  nach  dem  Willen  des  Donators  die 
Schenkung  zufallen  solle,  nicht  geben. 

Es  wird  somit  festzustellen  sein,  welche  Partei  als 
Rechtsnachfolgerin  der  frühem  katholischen  Pfarrei  der 
Stadt  Bern  anzuerkennen  ist. 

Die  katholische  Pfarrei  der  Stadt  Bern  bestand  frül^er 
auf  Grundlage  der  Verordnung  vom  22.  August  1823  über 


Digitized  by 


Google 


428  Rechtsprechung  des  Kantons  Bern 

den  katholischen  Gottesdienst  in  der  Hauptstadt.  In  dieser 
ganzen  Verordnung  wird  stets  der  Ausdruck  «^ katholisch» 
und  nicht  «römisch-katholisch»  gebraucht.  Allein  darauf 
ist  kein  entscheidendes  Gewicht  zu  legen,  weil  damals  keine 
Veranlassung  vorhanden  war,  im  Kanton  Bern  einen  Gegen- 
satz zu  einer  andern  katholischen  Glaubensrichtung  aus- 
zudrücken. Es  kann  dies  ebensowenig  ausschlaggebend 
sein,  als  andererseits  der  Umstand,  dass  in  dem  Schenk- 
ungsakt von  1857  einmal  der  Ausdruck  römisch-katholisch 
gebraucht  wird;  denn  im  Jahre  1857  konnte  diese  Bezeich- 
nung keinen  Gegensatz  zu  alt-katholisch  statuiren,  und  im 
Jahre  1823  konnte  der  Umstand,  dass  bloss  der  Ausdruck 
«katholisch»  vom  Gesetzgeber  gewählt  wurde,  keine  Stell- 
ungnahme des  Staates  gegen  die  römisch-katholische  Kirche 
bedeuten.  Jedoch  geht  aus  dem  Inhalt  der  Verordnung  von 
1823  hervor,  dass  die  katholische  Pfarrei  der  Stadt  Bern  eine 
öffentliche  Korporation  gewesen  ist.  Die  Beklagte  behauptet 
zwar,  dass  die  Pfarrei  Privatcharakter  gehabt  habe,  weil 
sie  bloss  geduldet  gewesen  sei.  Allein  damit  lässt  sich 
nicht  argumentiren.  Richtig  ist  nur,  dass  bis  zur  regie- 
rungsräthlichen  Verordnung  über  die  provisorische  Orga- 
nisation der  katholischen  Pfarreien  in  Bern,  Biel,  St.  Immer 
und  Münster  vom  24.  Oktober  1873  und  bis  zum  Erlasse 
des  Gesetzes  über  die  Organisation  des  Kirchenwesens  im 
Kanton  Bern  vom  18.  Januar  1874  die  Organisation  der 
katholischen  Pfarrei  in  Bern  eine  verschiedene  war  von 
derjenigen,  welche  das  cit.  Kirchengesetz  den  protestan- 
tischen und  den  andern  katholischen  Gemeinden  vom  Jura  ge- 
geben hat,  und  dass  die  katholische  Pfarrei  der  Stadt  Bern  nur 
geduldet  war.  Aus  diesen  Unterschieden  kann  aber  die 
Schlusstolgerung,  dass  die  katholische  Pfarrei  der  Stadt  Bern 
keine  öffentliche  Korporation  war,  nicht  gezogen  werden. 
Der  öffentliche  Korporationscharakter  geht  daraus  hervor, 
dass  der  PfaiTer  Angestellter  des  Staates  war  und  auf 
einen  doppelten  Vorschlag  des  Kirchenrathes  von  Schult- 
heiss  und  Rath  der  Stadt  und  Republik  Bern  ernannt  wurde, 
und  dass  die  weitere  Organisation  in  der  Weise  bestimmt 
wurde,  dass  durch  den  bernischen  Kirchenrath  «aus  der 
Mitte  der  angesessenen  katholischen  Einwohner  ein  Kolle- 
gium von  Kirchenältesten  gewählt  werden  sollte,  denen  die 
besondere  Aufsicht  und  Leitung  der  katholischen  Kirchen- 
angelegenheilen  oblag.» 
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Das  Gesetz  über  die  Organisation  des  Kirci 
im  Kanton  Bern  vom  18.  Januar  IS"/ 4,  durch  wel 
die  Organisation  der  katholischen  Pfarreien  in  B 
St.  Immer  und  Münster  definitiv  geregelt  wurde  (v 
gungsgrund  sub.  Ziff.  3  zur  regierungsräthlichen  Ve 
vom  24.  Oktober  1873  cit.),  hat  der  katholische 
in  Bern  ihren  Charakter  als  öffentliche  Korporat 
falls  belassen.    §  6,  Ziff.  2  des  Kirchengesetzes. 

Die  katholische  Kirchgemeinde  in  Bern  hat 
öffentliche  Korporation  gemäss  den  Bestimmui 
Kirchengesetzes  organisirt,  und  in  ihr  hat  desshali 
her  bestehende  öffentliche  Korporation,  katholisch 
in  Bern,  ihre  juristische  Persönlichkeit  fortgese 
heutige  Beklagte,  römisch-katholische  Genossensc 
sich  als  Privatverein  konstituirt,  welcher  durch 
tragung  in  das  Handelsregister  zwar  das  Recht  de 
lichkeit  erlangt  hat,  nicht  aber  zur  öffentliche 
gemeinde  geworden  ist;  sie  kann  desshalb  auf  dies( 
nicht  beanspruchen,  Rechtsnachfolgerin  der  frühe 
denen  öffentlichen  Korporation  zu  sein.  Für  die  j 
Beurtheilung  der  vorliegenden  Streitfrage  ist  es 
ganz  irrelevant,  welche  Wandlungen  die  beiden  Ri 
der  katholischen  Kirche  in  dogmatischer  Hinsicht 
haben,  da  es  sich  hier  nicht  um  eine  Ausschei 
Kirchenveimögens  infolge  Spaltung  einer  Religionsj 
Schaft,  sondern  einzig  um  die  Frage  handelt,  w< 
beiden  Prozesspartien  in  die  juristische  Persönlic 
früher  bestandenen  öffentlichen  Korporation  einge 
Diese  Qualifikation  hat  aber  gegenwärtig  nach  de 
Ausführungen  bloss  die  Klägerin,  welche  als  c 
Korporation  organisirt  ist,  und  es  muss  desshalb  ih 
begehren  um  Anerkennung  des  bessern  Rechtes  s 
als  begründet  angesehen  werden. 


Amnerkung.  Der  Streitfall  bietet  mannigfi 
teresse  dar  und  ist  in  den  Rechtsschriften  mit 
Gründlichkeit  erörtert.  Privatrechtlich  war  ohn« 
infolge  der  vollzogenen  üebergabe  ab  Seiten  d 
giuras  der  Kirchenältesten  an  den  Kirchgeme 
vor  dem  Austritt  der  Römischkatholischen  die 
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noch  gemischte  offizielle  Kirchgemeinde  Rechtssubjekt 
des  f  on  der  Tschann'schen  Schenkung  herrührenden  Ver- 
mögens geworden,  und  die  später  durch  einen  neuen 
Gründungsakt  entstandene  Privatgenossenschaft  der  römi- 
schen Katholiken  hatte  keinen  juristischen  Titel  zu  diesem 
Vermögen  aufzuweisen.  Sie  war,  auch  wenn  die  Schen- 
kung als  eine  sub  modo,  unter  der  Auflage  der  Ver- 
wendung für  einen  so  oder  so  gearteten  Kultus,  gemachte, 
anerkannt  worden  wäre,  privatrechtlich  nicht  legitimirt, 
deren  Werth  zu  beanspruchen,  weil  sie  eine  juristische 
Kontiuität  mit  dem  beschenkten  Subjekt  nicht  nachzu- 
weisen Vermcichte  und  es  den  staatlichen  Givilgerichten 
durchaus  an  Anhaltspunkten  gebrach,  um  zu  beurtheilen, 
ob  der  Kultus  der  «römisch-katholischen  Gemeinde»  dem 
Stiftungszweck  des  Schenkers  entspreche  oder  nicht. 
Ueberhaupt  kann  unmöglich  ein  Privatverein,  weil  er 
gewisse  Zwecke  verfolgt,  nun  auf  alle  zu  diesem  Zwecke 
jemals  ausgesetzten  Summen  und  Beiträge  Anspruch 
machen.  —  Lag  daher,  wie  wir  allerdings  im  Gegensatz 
zum  h.  App.-u.  Kass.-H.  annehmen  müssen,  eine  Schenkung 
zu  römisch-katholischen  Zwecken  vor;  denn  wer  Hrn.  Batid 
eine  Summe  übergab,  der  wollte  ultramontanen  Zwecken 
dienen,  so  wurde  durch  Verwendung  des  Betrages  zum 
Kultus  einer  alt-katholischen,  obzwar  staatlich  anerkannten 
Gemeinde  die  Schenkung  hinfällig  und  weder  die  staat- 
lich anerkannte  öffentliche  Kirchgemeinde  noch  ein 
römisch-katholischer  Privatverein  hatten  auf  dieselbe 
einen  privatrechtlichen  Anspruch;  vielmehr  stand  ein 
solcher  bloss  dem  Schenker  oder  seinen  Universalsucces- 
soren  zu.  Auch  unsere  Praxis  hat  nicht  selten  solch 
stillschweigende  Bedingungen  nach  der  Lehre  von  der 
«Voraussetzung»  behandelt  und  durch  Condictionen  ge- 
schützt (vgl.  Ztschr.  XXI  539  u.  a.  m.).  Was  den  juri- 
stischen Charakter  der  kathol.  Pfarrei  zu  Bern  vor  dem  In- 
krafttreten des  Kirchengesetzes  betrifft,  so  kann  sie  unseres 
Erachtens  in  keinem  Falle  als  eine  öffentliche  Korporation 


Digitized  by 


Google 


i-. '  ^^^■- 


1886,  Januar.  431 

betrachtet  werden,  weil  zur  Zeit  ihrer  Gründung  und  Or- 
ganisation (1804  und  1823)  die  Abhaltung  des  katholischen 
Gottesdienstes  ausserhalb  der  laut  Vereinigungsurkunde 
gewährleisteten  kathol.  Gemeinden  des  Jura  nicht  nur 
mit  dem  Staatszweck  in  keinem  Zusammenhang  stand, 
sondern  von  demselben  prinzipiell  perhorrescirt  und  nur 
in  ganz  engen  Schranken  aus  besondern  Rücksichten 
geduldet  wurde.  Es  lag  überhaupt  eine  Korporation  nicht 
voi*,  nicht  einmal  ein  Privatverein,  denn  alle  Kosten  des 
Kultus  wie  des  Kirchenbaues,  des  Schul-  und  Armen- 
wesens wurden  bloss  durch  freiwillige  Beiträge  zusammen- 
gebracht. Die  Pfarrei,  wie  die  kathol.  Schule  in  Bern, 
waren  Staats-Amtaltm  ohne  besondere  juristische  Persön- 
lichkeit; das  vom  Kollegium  der  Kirchenältesten  ver- 
waltete Vermögen  war  Stiftungsgut  zu  besondern  Zwecken 
und  gehörte  weder  den  einzelnen  in  Bern  wohnenden 
Katholiken,  noch  der  Gesammtheit  derselben,  sondern 
entweder  der  kathol.  Gesammikirche  (welche  allerdings 
das  bern.  Recht  nicht  anerkennt)  oder  es  bildete  ein 
eigenes  Rechtswesen  als  vom  Staat  anerkannte  Stiftung. 
Ist  letzteres  richtig,  so  begründete  der  Uebergang  des 
Vermögens  an  die  staatl.  Kirchgemeinde,  wie  Pfarrer 
Perrouiaz  im  Inventar  richtig  bemerkte,  für  jeden  Schenker 
den  Anspruch  auf  Rückforderung.  So  wurde  es  zur  Zeit 
der  Reformation  gehalten  I 


8.  Versicherung^svertrag.  —  Versaumung  der 
statutarischen  Frist  zur  Anmeldung  des  Schadens- 
falles. 

Wwe.  Stalder  c.  Schweiz.  Ünfallversicberungs-Aktiengesenschaft 

Winterthur. 

29.  Januar  1886. 

Vgl.  Ztschr.  Xm  459  flf.  (Kritik);   Seuff.  Arch.  28,  S.  280 

und  N.  F.  I  242. 

Im  Jahr  1882  hatte  sich  Bäckermeister  J,  St.  bei  der 
Winterthurer  Unfall  Versicherungsanstalt  auf  10  Jahre  gegen 
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Fr.  29.  60  jährliche  Prämie  für  eine  Summe  von  maximal 
Fr.  5000  versichert.  Nach  §  14  der  Police-Bestimmungen 
ist  der  Ansprecher  verpflichtet,  seinen  Anspruch  spätestens 
binnen  7  Tagen  nach  dem  ünfallereigniss  unter  Angabe 
der  nähern  Umstände  anzumelden.  Geht  die  Anzeige  aber 
später  als  30  Tage  vom  ünfalltage  ab,  ein,  so  hat  der  Ver- 
sicherungsnehmer jeden  Anspruc^h  auf  Entschädigung  för 
den  betreffenden  Unfall  absolut  verwirict.  —  Der  Versicherte 
starb  am  30.  Oktober  1883  und  wurde  von  seiner  Witwe 
beerbt.  Diese  machte  erst  am  7.  MärA  1884  der  Versiche- 
rungsanstalt von  dem  Todesfalle  Mittheilung  unter  der  An- 
gabe, dass  derselbe  Folge  einer  «Blutvergiftung»  gewesen 
sei.  In  der  am  26.  Nov.  gl.  Jahres  dem  Richteramt  Aar- 
wangen zugestellten  Belage  wurde  dann  behauptet,  der  Tod 
sei  einer  Hirnhautentzündung  zuzuschreiben  gewesen,  welche 
ihre  Ursache  in  einer  äussern  Verletzung  gehabt  habe. 
Die  Versäumung  der  policemässigen  Frist  wurde  damit  ent- 
schuldigt, dass  der  Klägerin  die  Existenz  des  Versicherungs- 
vertrages unbekannt  geblieben  sei,  bis  am  2.  März  1886 
die  Jahresprämie  verlangt  wurde.  Die  Beklagte  erhob  vor- 
erst eine  «perom torische»  Einrede,  machte  aber  auch  ein- 
lässlich  die  Versäumung  der  Anzeigefrist  geltend.  Aus 
letzterm  Grunde  wurde  die  Klage  abgewiesen. 

Motive : 

Die  Beklagte  macht  nun  geltend,  dass  die  Anmeldung 
des  Unfalls,  welcher  den  Johann  Staider  betroffen  haben 
soll,  von  der  BLlägerin,  als  dessen  Rechtsnachfolgerin,  nicht 
rechtzeitig  erfolgt  sei.  Die  Klägerin  muss  zugeben,  dass 
der  Unfall  in  der  That  nicht  innerhalb  der  im  Ver- 
sicherungsvertrage aufgestellten  Fristen  angemeldet  wurde, 
allein  sie  verneint,  dass  darin  ein  Verschulden  erblickt 
werden  könne,  da  sie  gar  nicht  gewusst  habe,  dass  ihr  ver- 
storbener Ehemann  überhaupt  versichert  gewesen  sei. 

Es  ist  nun  allerdings  richtig,  dass  nach  dem  Zwecke 
des  Versicherungsinstitutes  derartige  Bestimmungen  nicht 
rigoristisch  auszulegen  sind,  und  dass  im  Allgemeinen  bei 
der  Beurtheiiung  der  Frage,  ob  der  Versicherte  durch 
Versäumung  der  stipulirten  Frist  seinen  Anspruch  verwirkt 
habe,  untersucht  werden  soll,  ob  eine  verschuldete  Ver- 
säumniss  der  stipulirten  Diligenz  auf  Seiten'  des  Ver- 
sicherungsnehmers vorliege.  Denn  die  Festsetzung  einer 
gewissen   Diligenz   kann  nicht   als   Bedingung   aufgefasst 
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werden,  von  deren  Eintritt  der  Vertragswille  überhaupt 
abhängig  gemacht  wird,  sondern  sie  bildet  einen  Bestand- 
theil  des  Versicherungsvertrages  selbst,  indem  dadurch  das 
aus  der  Natur  dieses  Vertrages  sich  ergebende  Verhalten 
des  Versicherten  normirt  und  präzisirt  wird.  Der  Ver- 
sicherte übernimmt  bei  Eingehung  des  Vertrages  die  Ver- 
pflichtung, die  stipulirte  Diligenz  zu  prästireo.  Daraus 
ergibt  sich  von  selbst^  dass  nicht  schlechthin  aus  der  Ver- 
säurrmisa  dieser  Diligenz  eine  Verwirkung  des  Anspruches 
hergeleitet  werden  kann,  sondern  dass  im  gegebenen  Falle 
das  Mass  der  von  einem  Versicherten  zu  erwartenden  Sorg- 
falt unter  biliger  Berücksichtigung  der  sämmtlichen  Ver- 
hältnisse festgestellt  werden  muss. 

Allein  diese  allgemeinen  Grundsätze  werden  nur  da 
zur  Anwendung  kommen  dürfen,  wo  der  konkrete  Vertrug 
nicht  mit  voller  Bestimmtheit  die  entgegengesetzte  Willens- 
meinung zum  Ausdrucke  bringt.  Das  letztere  ist  nun  aber 
in  casu  der  Fall.  Denn  Art.  14  der  Verslcherimgsbestim- 
raungen  sagt  ausdrücklich:  ^GeM  die  Anzeige  aber  später 
als  80  Tage  vom  VnfalUage  ab  ein,  so  hat  der  Versichere 
ungsnehmer  jeden  Anspruch  auf  Entschädigung  für  den 
betreffenden  Unfall  absolut  verwirkt.»  Gegenüber  dieser 
Willenseinigung  der  Kontrahenten,  welche  die  Klägerin  als 
Rechtsnachfolgerin  des  Versicherten  auch  gegen  sich  gelten 
lassen  muss,  kann  schlechterdings  nicht  die  Rede  davon 
sein,  zu  untersuchen,  ob  sie  in  der  Versäumniss  der  stipu- 
lirten  Diligenz  ein  Verschulden  treffe,  oder  ni(iht.  Das 
Interesse,  welches  die  Versicherungsanstalt  an  der  recht- 
zeitigen Anzeige  des  Unfalles  selbstredend  hat,  und  welches 
darin  besteht,  dass  sie  möglichst  rasch  die  nöthigen  Er- 
hebungen in  der  Feststellung  des  Thatbestandes  soll  vor- 
nehmen können^  wird  durch  diese  Vertragsbestimmung, 
welcher  sich  die  ^^^lägerin  ebenfalls  unterwerfen  muss,  auf 
gleiche  Höhe  mit  dem  Ansprüche  des  Versicherten,  resp. 
dessen  Rechtsnachfolger  selbst  gestellt.  Dieses  Interesse 
muss  die  Klägerin  nach  dem  unzweifelhaften  Wortlaut  des 
Vertrages  absolut  prästben,  und  sie  hat  dessbalb,  da  dieses 
Interesse  mit  ihrem  Ansprüche  zusammenfällt,  diesen  letzteren 
verwirkt.  *) 

*)  Ohne  80  streng  am  Wortlaut  des  Vertrages  festzuhalten,^ 
hätte  wohl  auch  die  Abweisung  der  Klage  auf  Grund  der  Nach- 
lässigkeit erfolgen  können.  Die  Verwirkungsklausel  im  Fall  un- 
richtiger Beantwortung  der  Anmeldebogen  pflegt  eben  so  streng 
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9.  Zwischengesuche ;  —  Rechtshängigkeit.  —  Die  Ver- 
sicherungspflicht des  Klägers  wegen  Betreibung  bis 
zur  Pfandnahme  wird  begründet  durch  Einreichung 
des  Zwischengesuchs  und  durch  nachträgliche  Be- 
friedigung des  betreibenden  Grläubigers  nicht  un- 
wirksam gemacht. 

Keller  c.  Frau  Lüdi. 

30.  Jan.  1886. 

Vgl.  Ztschr.  XIV  407. 

....  «Der  Satz,  dass  die  Einreichung  der  Klage  bei 
dem  Gerichtspräsidenten  die  Rechtshängigkeit  des  Streites 
bewirkt  (§  137  P.),  ist  nicht  bloss  auf  Hauptstreitigkeiten 
zu  beschränken,  sondern  hat  auch  bei  Incidental-  oder 
präparatorischen  Streitigkeiten  Anwendung  zu  finden.  Jeder 
Prozess  beurtheilt  sich  aber  nach  der  Lage,  in  weicherer 
sich  zur  Zeit  der  Rechtshängigkeit  vorfindet.  Es  dtlrfen 
desshalb  dem  Urtheil  keine  Thatsachen  zu  Gründe  gelegt 
werden,  welche  erst  seit  der  Rechtshängigkeit  existent  ge- 
worden sind.  Das  Zwischengesuch  ist  datirt  vom  16.  Juli 
1885  und  wurde  spätestens  am  20.  Juli  gl.  J.  dem  Gerichts- 
präsidenten eingereicht.  Die  Thatsache  der  Zahlung  am 
23.  Juli  kann  desshalb  für  die  Beurtheilung  des  Zwischen- 
gesuches gar  nicht  in  Betracht  fallen.  Da  zur  Zeit  der 
Rechtshängigkeit  des  Streites  die  Voraussetzungen,  welche 
die  Klägerin  zur  Sicherheitsleistung  für  die  Prozesskosten 
verpflichten,  vorhanden  waren,  so  rauss  das  Rechtsversiche- 
rungsbegehren des  Beklagten  als  begründet  angesehen 
werden  (vgl.  Urtheile  des  App.-  und  Kass.-Hofes  vom 
19.  April  1850  i.  S.  Bützberger  c.  Dutoit,  v.  8.  Okt.  1881 
i.  S.  Brunner  c.  Staat  Bern).  *) 

fefasst  zu  sein,  und  doch  hat  die  Praxis  jyich  hier  immer  die 
chuldfragre  eingehend  geprüft,  vgl.  ürth.  v.  12.  Dez.  1878  Ztschr. 
XV  361:  31.  März  1872  ib.  VIII  154  u.  s.  w.,  ebenso  Reichsger. 
X158. 

Ebenso  bei  Nichtzahlung  der  Prämie.  Reichsgericht  III  108, 
109;  hier  wird  freilich  der  Beweis  kasueller  Verhinderung  selten 
gelingen. 

*)  NB.  Die  Entscheidung  ist  um  so  wichtiger,  da  früher  der 
§  144  P.  häufig  in  dem  verkehrten  Sinn  ausgelegt  wurde,  als  ob 
die  nachträgliche  Aufhebung  der  Betreibung  durch  den  Kläger  als 
eine  „Hebung  des  Mangels"  zu  betrachten  sei,  durch  den  das  Zwi- 
Bchenffesuch  nervorgerufen  wurde,  und  als  ob  dadurch  die  Rechts- 
versicherungspflicht weffiiele,  während  die  Hebung  des  Mangels  in 
diesem  Fall  nur  durch  aie  Erfüllung  dieser  Pflicht  erfolgt.     Red. 
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10.  Letzte  Willensverordnimg   wird   ungültig  erklärt^ 
weil  einer  der  Instrumentszeugen  verffeltstafft  war. 
—  Wohlthätige  und   gemeinnützig 
bleiben  in  Kraft. 

Kompromissentscheid  i.  S.  der  Erbschai 
11.  Februar  1886. 

Vgl.  Ztschr.  XXI  337. 

.  .  .  «Nach  Satz  ö69  C.  ist  eine  letj 
nung,  bei  deren  Errichtung  die  in  der  S 
schriebenen  Förmlichkeiten  nicht  beobac 
ungültig.  Satz.  öö7  C.  schreibt  nun  v( 
sonen,  welche  bei  Errichtung  einer  1. 
fungiren,  die  Eigenschaften  von  unverwer, 
sitzen  müssen.  —  Die  Frage,  wer  unv€ 
sei,  ist  nach  dem  frühern  Prozessgesetze 
zu  beurtheilen,  da  in  Satz.  557  G.  auf  c 
dieses  Gesetzes  verwiesen  wird  und  es 
sehen  ist,  als  ob  dieselben  wörtlich  in 
der  genannten  Satzung  herübergenomm 
Nach  Satz.  223  des  frühern  Prozezzgesel 
Geltstager  schlechtweg  als  Zeuge  zu  ver 
der  That  eine  in  Satz  557  C.  aufgestellte 
beobachtet  worden  ist  .  .  .» 


*)  Satz.  557  verweist  in  Parenthese  auf  „ 
Diese  Gesetzesartikel  (promulgirt  den  26.  Mär 
setzt  auf  1.  April  1823)  haben  folgenden  Inhal 
Satz.  223.  Der  Gegner  des  ßeweisffthreri 
schlechtweg  verwerfen:  1.  diejenigen,  w( 
ihrer  Seelenkrätte,  oder  der  zu  der  Wah 
digen  Sinnesorgane  fehlt;  2.  diejenigen, 
ihres  Alters  noch  nicht  zurückgelegt  nahe 
mehrjährigen  Mannspersonen ;  4.  die  Pers 
andern  Geschlechts,  welche  mit  richterlic 
rufen  worden;  5.  die  Geltstager  und  die  B 
jenigen,  welche  wegen  Vergehungen  in 
Ehrenfahi^keit  eingestellt  oder  mit  eine 
den,  die  sie  der  bürgerlichen  Ehren  unfä 
eines  Verbrechens  we^en  in  Untersuchui 
Gesetz  mit  einer  solcnen  Strafe  bedroh 
nur  prozessualische  Bedeutung). 
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11.  Actio  Pauliana.—  Tlieil  weise  Niclitigerklänmg 
einer  Cession,  in  analoger  Anwendung  des  §  665 
y.-Y.  Geltstagsmasse  zur  Einklagung  bestrittener 
Forderungen  niclit  befugt. 

Geltstagsmasse  Lehmann  c.  Weil 

11.  Februar. 

Vgl.  Ztschr.  XX  427. 

12.  Arrestklage.  Augenscheinliclier  Yermögens- 
verfall  ist  niclit  anzunehmen,  wenn  in  einem  be- 
stimmten Zeitpunkt  die  Passiven  des  Schuldners 
seine  Aktiven  um  etwas  übersteigen.  Auch  un- 
ordentliche  Lebensweise    des    Schuldners    genügt 

Satz.  225.  Der  Gegner  des  Beweisführers  kann  ferner  als  Zeugen 
verwerfen:  1,  alle  Verwandten  des  Beweisführers  in  der  anf- 
and absteigenden  Linie  und  diejenigen  in  den  Seitenlimen, 
welche  mit  demselben  in  dem  Verhältnisse  von  andern  Kin- 
dern oder  in  einem  noch  nähern  stehen ;  sowie  auch  alle  Ver- 
schwägerten des  Beweisführers  in  auf-  und  absteigender  Linie 
und  diejenigen  in  den  Seitenlinien,  die  mit  seinem  Ehegatten 
in  dem  Verhältnisse  von  Geschwisterkindern  oder  einem  noch 
nähern  stehen,  und  zwar  abgesehen,  ob  die  eheliehe  Ver- 
bindung noch  bestehe  oder  getrennt  sei;  gemeinschaftliche 
Verwandte  in  den  angegebenen  Verhältnissen  und  Personen, 
die  bloss  ihm  verwandt  sind,  darf  er  nicht  verwerfen;  und 
2.  Personen,  welche  dem  Beweisführer  durch  häusliche  Ge- 
meinschaft oder  Dienstverhältnisse  zugethan  sind. 

Satz.  229  schliesst  Weibspersonen  aus  von  der  Fähigkeit  als  In- 
strumentszeugen zu  fungiren. 
Da  der  gegenwärtiffe  bernische  C.-P.  nur  noch  unfähige  Zeu- 

fen  kennt,  wozu  nur  gehören  a.  nicht  Wahmehmungsfahige,  b.  Ein- 
er unter  12  Jahren,  c.  Personen,  welche  infolge  strafgerichtlichen 
ürtheils  der  bürgerlichen  Ehrenfanigkeit  verlustig  oder  in  derselben 
eingestellt  sind,  —  wegen  Geltstag  dagegen  keine  gesetzliche  Ver- 
minderung der  Zeugenqualität  eintritt  —  Verwandte  und  Verschwä- 
gerte in  der  Seitenlinie  nur  bis  zum  2.  Grad  und  auch  dies  nicht 
immer,  zum  Zeugniss  nicht  zugelassen  werden,  Dienstboten  und 
Hausgenossen,  sowie  12  bis  16jährige  Kinder  durchaus  andern 
Zeugen  gleichgestellt  sind,  so  sind  natürlich  die  Bestimmungen 
des  Gesetzes  vom  Jahr  1883,  unter  dessen  Herrschaft  das  fragl. 
Testament  errichtet  war,  durchaus  unanwendbar  auf  die  Qualifi- 
kation der  Instrumentszeugen.  Ebenso  waren  es  auch  die  §§  219  ff. 
dfes  Prozessgesetzes  vom  Jahre  1847  welche  in  den  neuem  Privat- 
ausgaben  des  C.-G.-B.  regelmässig  zu  Satz.  557  citirt  wurden.  — 
^Andere  Kinder«*  sind  nach  Schnell,  Hdb.  d.  Oiv.-Proz.  (1810)  S.  248 
t88U8  de  germains  Kinder  von  Geschwisterkindern,  also  der  6.  Grad 
heutiger  Zählung. 
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nicht ;  sondern  es  müssen  Betreibungen  für  grössere 
Summen  gegen  denselben  angehoben  sein.  —  Zu 
§  610  V.-V. 

Liechti  c.  Germann. 

19.  Februar. 

13.  Der  mittelst  Bestandyerbot  belangte  Miether  ist 
selbst  dann  nicht  zur  Rechtsrersicherung  rer- 
pflichtet,  wenn  er  im  Kanton  keinen  Wohnsitz  hat 
und  im  Prozess  als  Widerkläger  auftritt. 

Bürki  c.  Kohler. 

20.  Februar. 

^Vgl.  §  152  rev.  P.;  Ztsohr.  XVIII  316,  XXI  532  flf. 

14.  Weibergutsempfangs  che  in  —  kann  gültig 
1)  nach  proyisorischer  Geltstagserkennung  —  2) 
durch  den  curator  absentis  an  Stelle  des  Ehemannes 
ausgestellt  werden. 

Fischer  u.  Mith.  c.  Maria  Herzig. 
20.  Februar. 

ad  2)  vgl.  Ztschr.  VI  21,  XI  143,  XV  509,  XVII  474. 

ad  1)  beruft  sich  das  ürtheil  auf  die  zahlreichen  über- 
einstimmenden Präjudizien,  so  dass  c angesichts  des  Stand- 
punktes, welchen  die  Rechtsprechung  in  dieser  Kontroverse 
eingenommen  hat,  diese  Frage  nicht  einmal  mehr  zu  den 
zweifelhaften  gerechnet  werden  kann.» 

ad  2)  wird  ausgeführt :  Satz  318  G.  veranlasse  zwar 
Zweifel  darüber,  ob  die  Ausstellung  eines  solchen  Empfang- 
scheins unter  die  Punktionen  des  a.-o.  Beistandes  gehöre. 
Allein  es  handle  sich  um  ein  der  Ehefrau  vom  Gesetz 
garantirtes  Sicherungsmittel  (vgl.  Vorbericht  zum  Entwurf 
des  Personenrechts;  Staatsverwaltungsbericht  von  1814  bis 
1880,  pag.  161;  Leuenberger  Vorles.  II',  p.  93).  Der 
Ausdruck  €  Verwaltung»  dürfe  nicht  zu  eng  gefasst  werden, 
üebrigens  erscheine  auch  die  fragliche  Rechtshandlung 
«nicht  als  eigentlicher  Dispositionsakt  über  das  Vermögen 


Digitized  by 


Google 


438  RechtspreGhung  des  Kantons  Bern. 

des  Ehemannes,  sondern  es  liege  darin  bloss  eine  Fest- 
stellung und  Anerkennung  einer  Thatsache,  indem  in  ver- 
mögensrechtlicber  Beziehung  eine  Auseinandersetzung  statt- 
flnoet,  welche  hauptsächlich  für  den  Fall  des  Konkurses 
des  Ehemannes  ihre  Wirkungen  äussern  soll.» 


15.  Rechtsyersicherungspflicht  des  Burgen  cessirt,  wenn 
dem  Hauptschuldner  nachträglich  Stfindigung  er- 
theilt  ist.  Der  Grundsatz,  dass  jeder  Rechtsstreit 
nach  der  thatsachlichen  Lage  zur  Zeit  der  Rechts- 
hängigkeit zu  beurtheilen  ist,  erleidet  eine  Aus- 
nahme, wenn  der  Kläger  diese  Lage  verändert  hat* 
Kunz  c.  Bösiger. 

26.  Februar.  « 

•16.  Vaters^chaftsklage.  — r  Beweisentscheid. 
—  Kein  Reinigungseid,  obschon  Beklagter  den  Um- 
gang leugnet. 

Elia.  Gasser  c.  Joh.  Gurtner. 
26.  Februar. 

Der  Beklagte  hatte  Briefe  der  Klägerin  als  Beweis- 
mittel dalür  angerufen,  dass  letztere  eine  sittenlose  Person 
sei.  Das  Amtsgericht  hatte  die  diesbezüglichen  Behaup- 
tungen nicht  zum  Beweis  ausgehoben.  Der  App.-  u.  Kass.- 
Hof  änderte  diese  Verfügung  ab.  —  Im  Weitern  liess  der- 
selbe die  Klägerin  zum  Erfüllungseide  zu. 

Motive : 

...  «Die  Artikel  ^t  und  24  müssen  nach  Massgabe 
dessen  was  darin  behauptet  wird,  als  erheblich  betrachtet 
werden,  und  es  fragt  sich  nur,  ob  durch  die  als  Beweis- 
mittel angerufenen  Briefe  der  Klägerin  die  Schlussfolge- 
rungen, welche  der  Beklagte  daraus  zieht,  gerechtfertigt 
werden.  Das  erstinstanzliche  Gericht  hat  nun  offenbar  ge- 
funden, dass  durch  diese  Briefe  die  Immoralität  der  Klägerin 
nicht  bewiesen  werde  und  desshalb  die  Art.  22  und  24 
überhaupt  als  unerheblich  angesehen  und  dieselben  dess- 
halb  formell  nicht  zum  Beweise  ausgehoben.    Dieses  Ver- 
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fahren  kann  nicht  als  korrekt  angesehen  werden,  da  das 
Gericht  nur  infolge  des  ganz  äusserlichen  Umstalndes,  weil 
die  angerufenen  Beweismittel  liquid  waren,  in  die  Lage  ver- 
setzt war,  sofort  den  wirklichen  Gehalt  der  Artikel  22  und 
24  zu  beurtheileu.  In  dem  Beweisentscheid  hat  aber  das 
Gericht  einfach  die  Behauptungen  der  Parteien,  welche  für 
die  Beurtheilung  des  streitigen  Rechtsverhältnisses  juristisch 
relevant  sein  können,  einander  gegenüber  zu  stellen,  ohne 
sich  bereits  hier  in  einer  antizipirten  ^^\VQ\swürdigu/ng  zu  . 
ergehen.  Diese  ist  nicht  Sache  der  Prozessinstruktion, 
sondern   des  ürtheils.    Die  Art.  22  und  24  sind  desshalb 

zum  Beweis  auszuheben *) 

«Der  Beklagte  bestreitet  nun,  mit  der  Klägerin  fleisch- 
lichen Umgang  gehabt  zu  haben ;  allein  er  hat  die  günstigere 
Vermuthung  nicht  für  sich,  da  er  nicht  in  Abrede  stellen 
kann,  die  Klägerin  öfters  (innerhalb  der  kritischen  Zeit) 
kiltgangsweise  besucht  zu  haben.  Für  die  Klägerin  spricht 
aber  im  Fernern  der  Cmstand,  dass  ihr  der  Beklagte  die 
Ehe  versprochen  und  dass  auch  eine  Eheverkündigung 
stattgefunden  hat;  die  Behauptung  der  Klägerin,  sich  dem* 
Beklagten  in  Voraussicht  des  nachfolgenden  Abschlusses 
der  Ehe  hingegeben  zu  haben,  gewinnt  dadurch  sehr  an 
Wahrscheinlichkeit. » 


1886,  März. 


17.  Körperverletzung  durch  Ueber  ahreii. 

Schaffer  c.  Ritter. 
13.  März. 

km  Abend  des  11.  November  1884  bei  vollkommener 
Dunkelheit  fuhr  Müllermeister  R.  mit  Andern  auf  einem 
leichten  einspännigen  Fuhrwerk  vom  Berner  Wochenmarkt 
nach  Deisswyl.  Dieselbe  Richtung  verfolgten  fünf  Füss- 
gänger,  welche  von  der  Arbeit  heimkehrten.  Ausserhalb 
des  Dorfes  Ostermundigen  holte  das  Fuhrwerk  dieselben 
ein,  und  da  sie  dasselbe  kommen  hörten,  wichen  sie  theils 


*)  Diese  Auffassung  dürfte  bei  dem  System  der  ünmittelbar- 
beit  der  Verhandluug  vor  dem  urtheilenden  Gericht  (§§  296  vgl. 
285  ff.  r.  P.)  doch  eine  Ausnahme  erleiden.  Red. 
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nach  links,  theiis  nach  rechts  aus  bis  in  die  Nähe  des 
Randes  der  circa  20  Fuss  breiten  Strasse.  R.  fuhr  seiner- 
seits auch  stark  nach  rechts,  warf  hier  den  65jährigen  Stein- 
hauer Seh.  um  und  fügte  ihm  durch  Ueberfahren  einen 
Beinbruch  und  andere  bedeutende  Verletzungen  zu,  die  ein 
mehrmonatliches  Heilverfehren  und  gänzliche  oder  theil- 
weise  Arbeitsunfähigkeit  zur  Folge  halten.  Der  Verletzte 
klagte  auf  Schadensersatz  und  leitete  das  Verschulden  des 
Klägers  namentlich  aus  dem  zu  raschen  Fahren,  dem  zu 
weiten  Abweichen  von  der  Strassenmitte,  der  Unachtsam- 
keit des  Wagenleiters  R.  und  der  Abwesenheit  von  Wagen- 
laternen her.  Der  Beklagte  seinerseits  warf  alle  Schuld 
auf  den  Kläger,  der  nach  links  oder  dann  noch  weiter  nach 
rechts  hätte  ausweichen  sollen. 

Der  App.-  und  Kass.-Hof  erkannte   dem  -Kläger  eine 
Entschädigung  von  Fr.  700  zu. 

Motive , 

•  Massgebend  sind  im  vorliegenden  Falle  die  Art.  30  flf. 
O.-R.  und  es  ist  daher  vor  allem  aus  zu  untersuchen,  ob 
die  dem  Kläger  zugestossene  Körperverletzung  in  einer  dem 
Beklagten  zum  Verschulden  anzurechnenden  Fahrlässigkeit 
ihren  Grund  hat.  Nach  der  prozedürlichen  Sachlage  wird 
die  Frage  des  Verschuldens  des  R.  bloss  insoweit  aufge- 
worfen werden  können  als  es  die  Behauptung  betrifft,  der 
Beklagte  sei,  nachdem  er  zugestandenerraassen  die  An- 
wesenheit von  Personen  auf  der  Strasse  wahrgenommen, 
zu  rasch  gefahren  und  nicht  gehörig  ausgewichen;  denn 
der  Zufall  hat  in  casu  offenbar  eine  grosse  Rolle  gespielt. 
Dahin  gehört  der  Umstand,  dass  es  zur  Zeit  des  Unfalls 
sehr  finster  war,  sowie  der  weitere  Umstand,  dass  der  Be- 
klagte infolge  seines  vorgerückten  Alters  von  66  Jahren 
einerseits  nicht  so  schnell  auf  die  Seite  zu  treten  vermochte 
als  die  übrigen  mit  ihm  in  einer  Reihe  marschirenden  Ar- 
beiter, und  anderseits  einen  schwereren  Nachtheil  erlitt  als 
sonst  eingetreten  wäre.  Bezüglich  der  Gangart  des  Fuhr- 
werks des  Beklagten  (Bornerwägelein)  sind  nun  zwar  die 
Zeugen  nicht  einig,  indem  die  einen  .  .  .  von  gewöhnlichem 
Trab,  die  andern  .  .  .  von  ziemlich  schnellem  oder  starkem 
Trabe  reden.  Da  das  Unglück  an  einem  Dienstag  Abend 
erfolgte,  so  spricht  indessen  schon  die  Erfahrung  für  die 
letztere   Annahme,    welche   auch   darin   ihre   Bestätigung 
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findet,  dass  R.  sein  Führwerk  nicht  schneller  anzuhalten 
im  Stande  war.  Sodann  muss  der  Beklagte  auch  etwas  zu 
weit  nach  rechts  ausgewichen  sein.  Daraus,  dass  er  über- 
haupt nach  rechts  auswich,  ist  ihm  zwar  wohl  kein  Vor- 
wurf zu  machen  (vgl.  §  15  des  Strassenpolizeigesetzes  vom 
21.  März  1834)*)  allein  nach  den  Angaben  des  G.  scheint 
er  doch  zu  weit  nach  rechts  gefahren  zu  sein ;  denn  G. 
sagt  aus,  er  sei  zu  äusserst  am  Strassenrande  marschirt 
und  Seh.  habe  sich  unmittelbar  hinter  seiner  linken  Schulter 
befunden,  als  er  vom  Fuhrwerk  erfasst  worden  sei.  Nach 
der  von  Joh.  Roth  vorerenommenen  Messung  betrug  denn 
auch  die  Entfernung  des  Geleises  vom  rechten  Strassen- 
bord  bloss  18  Zoll,  während  die  Strasse  eine  Breite  von 
wenigstens  20  Fuss  hat.  In  diesen  beiden  Momenten  — 
dem  etwas  zu  raschen  Fahren  und  der  allzugrossen  Aus- 
weichung nach  rechts  —  hat  man  allerdings  ein  Ver- 
schulden des  Beklagten  zu  erblicken,  welches  ihn  bis  zu 
einem  gewissen  Grade  dem  Kläger  gegenüber  für  den  ent- 
standenen Schaden  haftbar  macht.  Dieses  Verschulden  ist 
jedoch  als  ein  leichtes  zu  bezeichnen,  welches  erst  durch 
den  Hinzutritt  der  oberwähnten  zufälligen  Verumständungen 
schwerere  Folgen  nach  ^ich  gezogen  hat.  Vom  Zuspruch 
einer  bedeutendem  Entschädigung  an  den  Kläger  ist  daher 
abzusehen  (Art.  51  O.-R.)  und  solche  vielmehr  in  beschei- 
denen Grenzen  zu  halten  ... 


*)  Diese  Auslegung  ist  kaum  richtig.  Der  betreffende  Artikel 
handelt  zunächst  überhaupt  nur  von  dem  Zusammentreffen  zweier 
Fuhrwerke,  nicht  von  Konflikten  zwischen  Fuhrwerk  und  Fuss- 
gän^er.  Will  man  aber  denselben  analog  auf  letztere  anwenden,  so 
ist  nicht  Satz  1  auf  unsern  Fall  anzuwenden,  wo  das  Ausweichen 
„zur  rechten  Hand  dem  entgegenkommenden  Fuhrwerke"  vorge- 
schrieben ist,  sondern  Satz  2 :  «Der  langsamer  fahrende  Fuhrmann 
muss  dem,  welcher  schneller  fährt,  auf  sein  Rufen  oder  seinen 
Peitschenknall  hin  ebenfalls  über  die  Mitte  des  Weges  rechts  aus- 
weichen." Dieser  Satz  handelt  vom  Vorfahren  und  es*hat  offenbar 
der  Fussgänger  sich  wie  der  langsamer  fahrende  Fuhrmann  zu  ver- 
halten ;  wer  vorbeifahren  will,  hat  sich  daher  eher  links  als  rechts 
zu  halten  und  der  Kläger  hat  in  casu  korrekt  gehandelt,  wenn  er 
nach  rechts  auswich,  der  Beklagte  dagegen,  der  offenbar  durch 
eine  viel  zu  heftige  Manipulation  sein  Pferd  bis  nahe  an  den  rechten 
Strassenrand  brachte,  verfuhr  gesetzwidrig  und  schon  darum  höchst 
fahrlässig,  üeberdiess  handelte  er  dem  §  17  des  nämlichen  Gesetzes 
zuwider,  welcher  bei  ganz  finstern  Nächten  dem  Führer  eines  nicht 
zu  landwirthsch'aftlichen  Zwecken  dienenden  Fuhrwerks  vorschreibt, 
mit  einem  Licht  versehen  zu  sein. 
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18.  Gruiidpfaiidreeht.  —  ITeberbuiid.  —  Der 
ursprüngliche  Schuldner  bleibt  neben  dem  lieber» 
bundsschuldner  in  solidum  verhaftet  und  wird  auch 
dann  nicht  frei,  wenn  der  Gläubiger  eine  Anweisung 
auf  den  Schatzungswerth  der  Grundpfänder  weder 
ausgeschlagen  noch  ihm  zur  Einlösung  angeboten 
hat.  (Satz.  993  und  994  vgl.  923  C.) 
Ersparnisskasse  Wangen  c.  Bösiger. 
18.  März  1886. 

Vgl.  Ztschr.  XIX  303  ff.,  XX  232  ff. 

Bösiger  hatte  1877  dem  Leibundgut  Grund§tücJfe  ver- 
kauft, unter  Ueberbindung  einer  Hypothekarschuld  von 
Fr.  3400  zu  Gunsten  der  Ersparni>skasse  Wangen.  Der 
Käufer  fiel  in  Gdtstag  und  die  Gläubigerin  wurde  auf  den 
Werth  der  Pfänder  angewiesen,  aus  deren  Erlös  bei  Auf- 
hebung der  Gütergemeinschaft  aber  nicht  gedeckt.  Sie 
hatte  ihre  Anweisung  dem  Bösiger  nicht  angeboten^  son- 
dern ihn  bloss  brieflich  vom  Steigerungstag  in  Kenntniss 
gesetzt.  Erst  nach  der  Steigerung,  erfolgte  eine  Anbietung 
an  den  ui'sprünglichen  Schuldner  und  hierauf  Einforderung 
des  Schuldbetrages.    Die  Klage  wurde  zugesprochen.  *) 

Motive : 

Gegenüber  tiem  Klagsanspruche  .  .  .  erhebt  der  Be- 
klagte in  erster  Linie  eine  peremtorische  und  sodann  auch 
eine  dilatorische  Einrede,  von  denen  jedoch  weder  die  eine 
noch  die  andere  begründet  ist.  Einerseits  nämlich  liegt 
keiner  der  in  §  146  P.  vorgesehenen  Uneinlässlichkeits- 
gründe  vor,  anderseits  war  die  Entstehung  des  klägerischen 
Anspruches  jedenfalls  nicht  von  der  vorherigen  Anbietung 
allföllig  für  die  eingeklagte  Forderung  bestandener  Sicher- 
heiten an  den  Beklagten  abhängig  (vgl.  ürth.  v.  18.  Aug. 
1883  i.  S.  Wwe.  Neuhaus  c.  Gräub  u.  Mith.,  Ztschr.  XX 
1>32  ff.). 

Bevor  auf  die  verschiedenen  Einwendungen  eingetreten 
wird,  wodurch  Beklagter  seine  Liberation  von  der  Schuld- 
pflicht ...  zu  bewirken  sucht,  muss  als  Thatsache  hin- 
gestellt werden,  dass  eine  ausdrückliche  und  namentliche 


*)  Mit  dem  enormen  Betrage  von  Fr.  630.  60  Rosten ! 
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Annahme  des  Ueberbundsschuldners  L.  niemals  stattg-efun- 
den  hat  und  dass  mithin  B.  nach  wie  vor  der  Klägerin  als 
ursprünglicher  Schuldner  der  Pfandobligation  v.  22.  Nov. 
1876  forthaftete  (Satz  993  und  994  C). 

Ein  erster  Einwand  des  Beklagten  bezieht  si 
dai'auf,  dass  das  Pfandrecht  ftir  das  im  Geltstage  des 
bundschuldners  L.  zur  Anweisung  gelangte  Pfandoblij 
kapital  auf  den  Liegenschatten  des  Geltstagers 
worden  sei.  Es  ist  indess  klar,  dass  das  Erlöscl 
Pfandi'echts  als  Accessoriums  der  Forderung  den  '. 
des  letztern  an  und  für  sich  unberührt  liess  und  ( 
Ersp.-K.  W.  gemäss  Satz.  488  C,  befugt  war,  sich 
ursprünglichen  Schuldner  und  heutigen  Beklagten  zu 
falls  sie  auf  der  Pfandsaohe  nicht  Deckung  erhielt  u 
Verwirkung  des  persönlichen  Fordernngsrechts  als 
nicht  eingetreten  war. 

Diessbezüglich  macht  der  Beklagte  zunächst  \ 
die  gläubigerische  Kasse  habe  die  im  Geltstage  L.  ei 
Anweisung  nicht  ausgesehlagen  und  folglich  als  Bei 
angenommen.  Diese  Argumentation  wäre  nur  dann 
wenn  die  Fortdauer  der  Schuldpflicht  in  der  Persor 
in  Frage  stehen  würde;  denn  derselbe  könnte  sich 
berufen,  dass  er  bis  zum  Betrage  des  Werthes  dei 
tretenen  Güter  seiner  Verbindlichkeiten  entledigt  sei 
V.-V.);  dagegen  wurde  der  Beklagte  als  ursprüi 
Schuldner  durch  den  erfolglosen  Versuch  der  Gläu 
im  Geltstage  des  Ueberbundsschuldners  effektive  5 
zu  erhalten,  m  keiner  Weise  liberirt  (Satz.  994  C.J, 

B.  beruft  sich  im  Weitern  auf  die  ünterlassi 
klägerischen  Kasse,  ihm  die  Anweisung  auf  die 
steigerten  Liegenschaften  aus  dem  Geltstage  des  L 
bieten.  Nun  w^ar  aber  eine  Anbietung  der  fragl.  An^ 
an  den  Beklagten  im  Sinne  des  § ö9ö  V.-V.  eigentl 
nicht  nothwendig,  indem  derselbe  nicht  bloss  regre 
sondern  als  selbständiger  Solidarschuldner  hieben  der 
tager  L.  haftete  (vgl.  ürth.  v.  21.  Aug.  1882  i. 
c.  Geiser  und  Wwe.  Walker  Ztschr.  XIX  303  ff.)  . 

V\^as   sodann    die    angebliche   Unrichtigkeit    d 
Weisungen  im  Gütergemeinschaflsaufhebungsverfahre] 
L.  anbelangt,  so  erledigt  sich  dieser  Einwand  schon 
Hinweisung  darauf,  dass  man  es  hier  mit  einem  an 

*)  Die  Schlussworte  fordern  „wirkliche  Bezahlung". 
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Verfahren  zu  thun  hat,  in  welches  einzugreifen  die  kläge- 
rische Kasse  keine  Aufgabe  und  keine  Veranlassung  hatte, 
so  dass  sie  auch  von  daher  kein  Rechtsnachtheil  treffen 
kann.  Die  Einwendung  endlich  betr.  Ntchtanbietung  von 
Sicherheiten,  welche  für  die  eingeklagte  Schuld  bestanden 
haben  sollen,  erscheint  mit  Rücksicht  auf  die  Stellung  des 
Beklagten  als  HauptschuMner  unerheblich,  da  nur  der 
Bürge  berechtigt  ist,  vom  Gläubiger  die  Uebertragung 
solcher  Sicherheiten  zu  verlangen  (Satz,  932  C). 


19.  ProzessfShigkeit  oder  Legitimation  des 
BeYoIlmäehtigten  einer  juristischen 
Person  ? 

Spar-  und  Leihkasse  Herzogenbuchsee  c.  Müller. 
20.  März. 

«Im  Termin  vom  2.  Okt.  1885  brachte  die  Spar-  und 
Leihkasse  durch  ihren  Anwalt  Fürspr.  M.  daselbst  gegen- 
über Arnold  M.  in  Bern  und  Mith.  vor  Riohteramt  Wangen 
ein  Einspruchsbegehren  in  Geltstagsliquidationssachen  zur 
Verhandlung.  Der  Anwalt  M.  wies  sich  zu  seinem  Auf- 
treten durch  eine  Vollmacht  vom  18.  Juli  1885,  unter- 
zeichnet Namens  der  genannten  Spar-  und  Leihkasse  v^om 
Verwalter  H.,  aus.  Der  Beklagte  beanstandete  die  Rechts* 
genügüchkeit  dieser  Vollmacht  und  verlangte  Vorlegung 
einer  solchen,  welche  von  den  zur  Ausstellung  kompetenten 
Organen  der  Klägerin  erlassen  sei.  Im  Termin  vom  2.^.  Okt. 
1885  legte  Pürspr.  M.  die  genannte  Vollmacht,  diessmal 
mit  einer  Grenehmigung  des  Vorstandes  der  Spar-  und  Leih- 
kasse H.  vom  13.  gl.  Mts.,  wieder  vor.  Aber  auch  diese 
Vollmacht  wurde  vom  Beklagten  bemängelt ;  er  behauptete, 
zur  Ausstellung  einer  Vollmacht  behufs  Anhebung  einer 
Rechtsstreitigkeit  flir  die  gegnerische  Partei  sei  gemäss 
Art.  18  der  geltenden  Statuten  einzig  und  allein  die  General- 
versammlung der  Spar-  und  Leihkasse  H.  befugt.» 
Demgemäss  stellte  Beklagtor  folgende  Schlüsse: 
«1.  Es  seien  sämmtliche  durch  Fürspr.  M.  für  die 
Spar-  und  Leihkasse  H.  bis  jetzt  getroffenen  Prozess- 
verhandlungen in  der  Einspruchssarehe  wider  A.  M.,  ins- 
besondere die  Verhandlung  vom  2.  Okt.  1885  vor  Richter- 


Digitized  by 


Google 


1886,  März.  445 

amt  W.  als  oichtig  zu  erklären  unter  Folge  des  in  Art.  63 
P.  a.  E.  angech'ohten  Nachtheile, 

«2.  Fürspr.  M.  sei  nicht  legitirairt,  am  heutigen  Termin 
—  25.  Okt.  1885  —  als  bevollmächtigter  Anwalt  der  Ein- 
spruchsklägerin aufzutreten  und  zu  verhandeln.» 

Diese  Begehren'  wurden  vom  Richteramt  Wangen  be- 

f rundet  erklärt,  dessen  ürtheil  aber  durch  den  App.-  und 
ass.-Hof  abgeändert  aus  folgenden 

Oründen: 

«.  .  .  .  Aus  der  Formulirung  der  Rechtsbegehren  und 
deren  Begründung  geht  hervor,  dass  die  Legitimation  des 
Anwaltes  der  Prozessführu/ng  von  Seite  des  Incidental- 
klägers  angefochten  wird.  Nun  hat  aber  Fürspr.  M.  eine 
von  dem  Vorstande  der  klägerischen  Kasse  genehmigte 
Prozessvollmacht  vorgelegt;  der  Einwand,  dass  der  Vor- 
stand der  klägerischen  Kasse  nicht  befugt  gewesen  sei,  den 
Rechtsstreit  anzuheben,  trifft  somit  nicht  die  Legitimation 
des  Anwaltes  zur  Prozessführung,  sondern  ist  thatsächlich 
gegen  die  Fähigkeit  des  Vorstandes,  Namens  der  klägeri- 
schen Kasse  vor  Gericht  zu  verhandeln  (legitima  persona 
standi  in  judicio)  gerichtet.  Es  lag  desshaU)  gar  nicht  der 
Fall  vor,  die  in  §  63  a.  E.  angedrohten  Folgen  auszu- 
sprechen, da  der  Incidentalkläger  sein  Zwischengesuch  im 
Sinne  des  §  139,  Ziff.  2  P.  im  Anfang  hätte  aufwerfen 
sollen;  dasselbe  würde  dann  aber  nicht  den  Anwalt,  son- 
dern dessen  Vollmachtgeber  getroffen  haben.» 


Anmerkung,    Eine  « Prozessvollmacht  >»  die  von  einem 
zur  Ausstellung  derselben  nicht  kompetenten  Orgai 
juristischen  Person  ausgeht,  ist  keine  rechtsgültig 
macht  und  wer  sich  mit  dem  Träger  einer  solche 
macht  in  eine  gerichtliche  Verhandlung  einlässt 
Gefahr,  ein  gegen  die  juristische  Person  nicht  e 
bares  ürtheil  zu  erlangen.    Wie  soll  er  sich  gegenüber 
dieser  Gefahr  verhalten?    Das  ürtheil  meint:  mittelst 
Anfechtung  der  Prozessfähigkeit  des  Gegners.    Prozess- 
fähigkeit ist  aber  nichts  anderes  als  Handlungsfähigkeit 
mit  Bezug  auf  Rechtsstreitigkeiten  (§  23  P.).    Diese  Hand- 


Digitized  by 


Google 


446  Rechtsprechung  des  Kantons  Bern. 

lungsfäbigkeit  steht  juristischen  wie  physischen  Personen 
zu,  nur  müssen  erstere  durch  ihre  zuständigen  Organe 
vertreten  werden.  Diese  Organe  sind  nichts  anderes  als 
juristische  Stellvertreter  des  idealen  Rechtssubjekts,  gerade 
wie  ein  gewöhnlicher  Bevollmächtigter  der  Stellvertreter 
seines  Mandanten  ist.  Nun  kauTi  das  Organ  der  juristi- 
schen Person  seine  Vertretungsbefugniss  einem  Dritten 
mittelst  *  Auftrag»  übertragen;  es  muss  diess  thun,  wenn 
es  nicht  zufällig  selbst  kraft  Gesetzes  zur  gerichtlichen 
Verhandlung  für  andere  befugt  ist  resp.  das  jus  postulandi 
entbehrt.  Die  Frage,  welches  Organ  im  Namen  der 
Aktiengesellschaft  in  casu  diesen  Auftrag  in  einer  für 
letztere  verbindlichen  Weise  zu  ertheilen  befugt  sei, 
wurde  nun  von  Seiten  des  Beklagten  zum  Gegenstande 
des  Incidentalstreites  gemacht;  es  lag  also  die  Gültigkeit 
der  Prozessvollmacht  in  Frage,  während  die  Prozess- 
fähigkeit der  Aktiengesellschaft  ganz  unbestritten,  weil 
unbestreitbar,  blieb.  Nicht  um  die  Vermögensrechte  des 
Direktors  oder  des  Vorstandes  handelte  es  sich,  mithin 
waren  nicht  diese  Parteien  im  Prozess  und  ihre  legitima 
persona  st.  i.  j.  ganz  gleichgültig.  Freilich  war  die  Ein- 
rede der  mangelnden  Legitimation  sachlich  unbegründet, 
weil  nach  den  speziellen  Vorschriften  des  O.-B.  über 
Aktiengesellschaften  diese  Dritten  gegenüber  verpflichtet 
werden,  sobald  ihre  Firma  von  einem  hiezu  berechtiglen 
Subjekt  gebraucht  ist  (0.  654,  Abs.  2);  denn  der  gut- 
gläubige Dritte  ist  nicht  verpflichtet,  sich  nach  der  Kom- 
petenz der  einzelnen  Organe  zu  erkundigen;  mithin  ge- 
nügt eine  Vollmacht,  die  vom  Firmaführer  mit  der  Ge- 
sellschaftsfirma unterschrieben  ist  (vgl.  0.  559).*) 

*)  Das  Urtheil  ist  also  richtig;  die  Motive  Vermöchten  wir 
dagegen  nicht  zn  billigen.  Red. 
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20.  Simulation.  —  In  einen  Kaufvertrag  einge- 
kleidete Schenkung.  —  Abweisung  der  Nichtigkeits- 
klage, weil  die  Förmlichkeiten  des  Schenkungs- 
vertrages erfüllt  sind. 

Roth  u.  Bloch  c.  Kinder  Roth. 
26.  März.  *) 

Gestützt  auf  eine  vom  18.  Januar  1883  datirte  Voll- 
macht dns  Jak.  Roth  schioss  am  22.  gl.  Monats  der  Voll- 
machtträger J.  B.  Schuhmacher  mit  Joh.  Schwab  als  ausser- 
ordentlichem Beistand  der  Geschwister  Lina,  Alfred  und 
Anna  Roth,  minderjähriger  Enkel  des  obgenannten  Jak. 
Roth,  einen  schriftHchen  Kaufvertrag  ab ,  wonach  Roth 
seinen  Enkeln  einen  Acker  zu  Lüscherz  im  Grundsteuer- 
werth  von  Fr.  2430  verkaufte.  Der  Kaufpreis  war  auf 
l'r.  2000  bestimmt,  sollte  «während  des  Lebens  des  Ver- 
käufers unablöslich  stehen  bleiben,  nachher  aber  den 
Käufern  als  Eigentbum  zufallen,  resp.  als  quittirt  betrachtet, 
inzwischen  jedoch  jährlich  zu  5%  verzinset»  werden.  Den 
Eltern  der  Käufer  war  die  lebenslängliche  Nutzniessung 
desselben  zugesichert.  Dieser  Vertrag  wurde  vom  Re- 
gierungsstatthalter genehmigt,  vom  Gemeinderath  gefertigt 
und  ins  Grundbuch  eingeschrieben.  Mittlerweile  war  schon 
zwei  Tage  nach  dem  Vertragsabschluss  der  Veräusserer 
gestorben  und  zwei  Erben  desselben  erhoben  Klage  auf 
Nichtigerklärung  des  fragl.  Vertrages,  weil 

1.  der  Veräusserer  zur  Zeit  der  Ausstellung  der  Voll- 
macht todkrank  und  nicht  im  Stande  gewesen  sei,  sich  eine 
deutliche  Vorstellung  von  der  Tragweite  dieses  Rechts- 
geschäfts zu  machen, 

2.  der  Vertrag  in  Wirklichkeit  eine  Schenkung  ent- 
halte, die  nicht  sofort  vollzogen  w^orden,  daher  den  Porm- 
vorschriften  der  Satz.  728  G.  unterworfen  gewesen  sei. 
Nun  fehle  die  Annahmserklärung  der  Schenknehmer.  und 
wenn  man  eine  Schenkung  auf  den  Todesfall  supponire,  so 
fehlen  überdiess  die  Förmlichkeiten  einer  letzten  Willens- 
verordnung. 

Die  Beklag;ten  bestritten  zunächst  alle  die  Vertrags- 
fahigkeit    des    V^eräusserers    bemängelnden   Behauptungen 

*)  Vgl.  Ztschr.  XVIII  7,  346,  335  Note;  XVH  101;  XIII  40» 
353;  XVI  70;  IX  357.  Einen  dem  vorliegenden  ähnlichen  Fall  be- 
wrtheilte  das  O.-A.-Ger.  Darmstadt,  SeuflF.  XVIII  Nr.  132,  vgl.  Nr.  37. 
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der  Klage,  machten  sodann  geltend,  die  Vortheile,  welche 
den  Kindern  R.  und  deren  Elkrn  durch  den  Vertrag  zu- 
gesichert worden,  hätten  ihren  Grund  in  der  Dankbarkeit 
für  empfangene  Wohlthaten ,  namentlich  Krankenpflege 
u.  s.  w.  —  Die  Annahmserklärung  sei  unnöthig  gewesen, 
da  eben  kein  Schenkungsvertrag  vorliege.  Der  App.-  und 
Kass.-Hol  wies  die  Klage  in  Uebereinstimmug  mit  dem 
amtsgerichtlichen  ürtheil  ab. 

Gründe: 

(Zunächst  wird  festgestellt,  dass  es  sich  nicht  um  eine 
Klage  auf  Ergänzung  des  Pflichttheils  handle,  ferner,  dass 
der  Beweis  betr.  Mangel  der  Vertragsfähigkeit  misslungen 
sei.) 

tEin  weiterer  Einwand  der  Kläger  gegen  die  Gültig- 
keit des  in  Rede  stehenden  Vertrages  bezieht  sich  darauf, 
dass  sich  derselbe  in  Wirklichkeit  nicht  als  Kaufvertrags 
sondern  als  Schenkungsvertrag  darstelle,  bei  dem  aber  die 

gesetzlichen  Förmlichkeiten  nicht  beobachtet  worden  seien. 
>ass  nun  Vater  Roth  in  der  That  den  Kindern  des  Joh. 
Roth  den  Tschuggitacker  schenkungsweise  zuwenden  wollte, 
und  die  Form  eines  Kaufvertrages  bloss  zum  Scheine  ge- 
wählt wurde,  dafür  bietet  schon  die  Redaktion  des  ange- 
fochtenen Vertrages  an  sich  nicht  unwichtige  Anhalts- 
punkte. Zwar  ist  dort  vom  Verkauf  des  Ackers  und  vom 
Kaufpreis  die  Rede;  allein  die  vereinbarte  Gegenleistung, 
—  der  sog.  Kaufpreis  —  ist  offenbar  nicht  ernstlich  ge- 
meint, wie  die  Beklagten  in  ihrer  Vertheidigung  sell:)er 
geltend  machen.  Nicht  nur  bleibt  solcher  erheblich  hinter 
der  Grundsteuerschatzung  zurück,  sondern  es  ist  derselbe 
als  unablöslich  während  des  Lebens  des  Verkäufers  stipulirt, 
und  soll  nachher  den  Käufern  als  Eigenthum  zufallen,  resp. 
als  quittirt  betrachtet  wef den.  Ferner  enthält  der  Vertrag 
die  Bestimmung,  dass  die  Zinspflicht  für  die  Käufer  sofort 
beginnen,  ihren  Eltern  dagegen  das  lebenslängliche  und 
unentgeltliche  Benutzungsrecht  des  Verkauften  zustehen 
solle.  Endlich  soll  das  Eigenthum  an  dem  Tschuggitacker 
zu  ungleichen  Theilen  an  die  Kinder  Roth  übergehen. 
Fasst  man  alle  diese  Momente  in's  Auge  und  bringt  man 
damit  die  Thatsache  in  Verbindung,  dass  Vater  Roth  laut 
den  Depositionen  verschiedener  Zeugen  wiederholt  seine 
Absicht  aussprach,  den  Kindern  des  Johann  Roth  etwas, 
und   namentlich   Grundeigenthum  zuzuwenden,   so   bleibt 
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wohl  kaum  ein  Zweifel  darüber  möglich,  d 
vom  22.  Januar  eine  unter  der  Form  eines 
kappte  Schenkung  des  Tschuggitackers  an 
involvirt.  Daran  vermag  der  Umstand  ni 
dass  zu  Gunsten  der  Eltern  der  Kinder 
niessung  am  fraglichen  Acker  vorbehalte] 
die  Schenkung  unter  einer  Auflage  —  dm 
—  ist  eben  auch  eine  Schenkung.  Ebenf 
mit  dem  Begriffe  der  Schenkung  im  Widers] 
des  Schenkers,  damit  einer  moralischen  Verpl 
über  dem  Beschenkten  zu  genügen  (sog.  r( 
Schenkung)  und  alles  dasjenige,  was  von 
klagten  Partei  bezüglich  der  Verpflegung  ( 
durch  die  Familie  des  Johann  Roth  ang 
vermag  daher  die  hier  vertretene  Aufifassur 
kräften.  Wenn  schliesslich  noch  in  dem  V( 
jährlichen  Zinses  ä  57o  von  dem  angebli 
der  Fr.  2000  eine  Gegenleistung  erblickt  y 
ist  es  unschwer  zu  erkennen,  dass  bei 
gerückten  Alter  des  Vaters  Roth  zur  Zeit 
abschlusses,  auch  diese  Gegenleistung  nur 
und  dass  die  Zinsstipulatiou  lediglich  zur  ^ 
Natur  des  Geschäfts  bestimmt  war  (Art.  1( 
es  demnach  dabei,  dass  in  casu  eine  Sehe: 
so  fragt  es  sich  im  Weitern,  ob  der  Akt  > 
188S  diejenigen  Förmlichkeiten  an  sich  trä 
Beobachtung  die  Gültigkeit  eines  Sehen 
speziell  abhängt.  Vor  allem  aus  ist  nämlich 
dass  eine  Schenkung  von  Hand  zu  Hand, 
ausser  Frage  steht,  denn  nach  den  obigen 
bildet  der  Tschuggitacker  den  Gegenstand 
während  bloss  bewegliche  Sachen  von  Hand 
geben  werden  können. 

Andererseits   hat  man  es   aber  auch 
Schenkung  zu  thun,  die  erst  nach  dem  Tod( 
fällig  würde,  indem  das  Eigenthum  am  Tscl 
fort  auf  die  Kinder  Roth  übergehen  sollte. 

Unter  diesen  Umständen  wird  einzig  : 
sein,  ob  über  die  Schenkung  eine  Urkunde 
den,  welche  den  Beweis  des  Schenkungsvej 
der  Annahme  desselben  von  Seite  der  Kin 
hält.  (Satz.  728  C.)  Nun  enthält  der 
22.  Januar  1883   zweifellos   den   Beweis   de 
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Vaters  Roth,  den  Kindero  Roth  den  Tschuggitacker  eigen- 
thüinlich  und  in  freigebiger  Weise  zu  übertragen ;  der  Be- 
weis der  Annahme  des  Schenkungsversprechens  aber  ist  in 
der  Mitwirkung  der  Kinder  Roth  beim  Vertragsabschlüsse 
bezw.  in  der  Mitunterzeichnung  des  Vertrages  durch  ihren 
Rechtsvertreter  zu  erblicken,  da  der  Gebrauch  einer  solennen 
Formel  für  die  AnnahmserklSrung  nicht  vorgeschrieben  ist. 
Die  in  den  Akten  nicht  enthaltene  und  heute  nur  beiläufig 
gemachte  Bemerkung,  dass  die  Kinder  Roth  beim  Vertrags- 
abschlüsse eigentlich  durch  ihren  Vater  und  nicht  durch 
einen  ausserordentlichen  Beistand  hätten  vertreten  werden 
sollen,  entbehrt  vorliegend  um  so  mehr  der  rechtlichen 
Bedeutung,  als  ja  in  jenem  Vertrage  zu  Gunsten  der  Eltern 
Roth  eine  Auflage  —  Nutzniessung  —  gemacht  und  die 
Kinder  Roth  denn  auch  mit  Händen  ihres  Vogtes  in's 
Recht  gefasst  worden  sind. 

Es   liegt   somit  kein   Grund    vor,   den    Vertrag   vom 
2i.  Januar  1883  ganz  oder  theilweise  nichtig  zu  erklären. 


1886,  April. 

21.  Geltstag.  Dauer  des  Zinsenlaufes  während  des 
Verfahrens.  —  Festsetzung  der  Eingabskosten.  — 
Ausdehnung  des  Vorrechts  der  ,,Obligationen^<  auf 
nieht  ausdrücklich  erwähnte  Nebenforderungen.  ^ 

SolothurniBche  Bank  c.  Ehinger  &  Comp. 
2.  AprU. 

Klägerin  bestritt  die,  gestützt  auf  Obligation  per 
Fr.  250,000  erfolgte,  Anweisung  der  Beklagten  im  Gellstag 
der  Diskontokasse  Interlaken 

aj  fiii'  Provisionen  auf  Zins-  und  Kapitalzahlungen, 
infolge  eines  Emissionsge.schäfts  auf  feste  Rechnung, 

b)  wegen  übermässiger  Eingabekosten, 

e)  weofen  Zinsen  während  des  Geltstagsverfahrens.  In 
letzterer  Hinsicht  handelte  es  sich  um  eine  Summe  von 
Fr.  20,504. 20,  welche  die  Gerichtsschreiberei  für  die  Zeit  vom 
Auslauf  der  Eingabefrist  (Juli  1883)  bis  zum  Vertheüungs- 
termin  (Febr.  1885)  admittirt  hatte.  Die  Klägerin  machte 
hiegegen  geltend,  «es  werde  der  Gläubigerin  mehr  admittirt 
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als  in  der  Eingabe  beansprucht  worden;  die  Liquidations- 
beamtung  sei  nicht  befugt,  von  sich  aus  die  gesetzliche 
Frist  zur  Beendigung  der  Liquidation  zu  verlängern  und 
die  Zinsberechnungen  für  die  Forderungen  der  Ansprecher 
hinauszusetzen,  §§  559,  580  und  593  V.-V.»;  eine  richter- 
liche Fristverlängerung  habe  nicht  stattgefunden. 

Die  Beklagten  brachten  an: 

ad  a)  Diese  Beträge  bildeten  ein  Accessorium  der 
Obligationsforderung  und  genössen  also  den  nämlichen 
Rang  wie  diese; 

ad  c)  die  Zinsforderung  sei  in  der  Eingabe  vorbehalten, 
die  lange  Dauer  des  Liquidationsverfahrens  rechtfertige  sich 
aus  den  Umständen  und  die  obergerichtliche  Praxis  habe 
die  Fortdauer  des  Zinsenlaufs  bis  zur  endgültigen  Ver- 
theilung  der  Masse  festgestellt  —  ürtheile  vom  16.  Nov. 
1876,  9.  Oktober  1883  *).  Die  Folgen  der  allfälligen  Nach- 
lässigkeit des  Gerichtsscnreibers  dürften  ijicht  die  Gläubiger 
treffen  etc. 

Der  App.-  u.  Kass.-Hof  erkannte  den  «Zinszuschlag» 
als  gerechtfertigt,  sprach  dagegen  die  Begehren  silb  a) 
und  b)  zu. 

Gründe : 

Wenn  schon  im  Allgemeinen  richtig  ist,  dass  Zinse, 
Provisionen,  Kosten  als  Nebenforderungen  zu  betrachten 
sind,  und  das  Schicksal  der  Hauptforderung  theilen,  so 
kann  das  nicht  so  weit  ausgedehnt  werden,  dass  für  diese 
Nebenforderungen,  auch  wenn  sie  zum  Unterschied  von 
der  Hauptforderung  in  einem  Akte  stipulirt  sind,  der  ihnen 
an  sich  ein  Konkursprivilegium  nicht  gewährt,  sich  den- 
noch im  öeltstage  des  Schuldners  der  Vorrang,  welchen 
die  Hauptforderung  geniesst,  von  selbst  verstehen  solle. 
In  casu  sind  nun  die  Provisionen  bloss  im  Vorvertrage, 
welcher  nicht  unter  den  Formen  der  bernischen  Obligationen 
abgeschlossen  worden  ist,  stipulirt,  und  so  kann  die  Be- 
klagte für  dieselben  den  Obligationsvorrang  im  Q 
der  Diskontokasse  Interlaken  nicht  beanspruchen, 
daher  das  Begehren  der  Einsprecherin  um  Zurücksetzung 
der  Anweisung  unter  Ziff.  III  und  IV  der  Beklagten  im 
Sinne  des  Art.  9  der  Einspruchsklage  begründet. 

2.  Was  die  Eingabskosten  der  Beklagten  anbetrifft,  so 
geht  das  Begehren  der  Einspruchsklägerin   auf  Reduktion 

•)  Ztschr.  XUI  88 
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derselben,  soweit  sie  übersetzt  erscheiuen.  Im  bernischeni 
Voilziehungsverfahren  findet  sich  alierdiügs  keine  Be- 
stimmung bezüglich  der  Festsetzung  dieser  Kosten,  und  es- 
ist  auch  nicht  positiv  der  Satz  ausgesprochen,  dass  der 
Gerichtspräsident  die  Eingabskosten  zu  moderiren  habe^ 
In  praxi  aber  werden  dieselben  meistens  vom  Gerichts- 
präsidenten festgesetzt  und  es  ist  desshalb  anzunehmen^ 
dass  die  Gläubiger  in  der  gleichen  Weise,  wie  sie  das^ 
Recht  haben  die  Anweisungen  Anderer  anzufechten,  be- 
rechtigt sind,  bezüglich  der  Eingabskosten  Einsprache  za 
erheben.  Es  ist  desshalb  nichts  im  Wege,  auf  das  dies- 
bezügliche Begehren  der  Einsprecherin  einzutreten.  Das 
Mass  der  Eingabskosten  anlaugend,  hat  der  erstinstanzliche 
Richter  dieselben  von  Fr.  179.  73  auf  Fr.  100  moderirt.. 
Diese  Reduktion  scheint  den  Verhältnissen  angemessen. 

3.  Als  wichtigster  Streitpunkt  im  vorliegenden  Prozesse^ 
muss  die  Frage  erörtert  werden,  bis  zu  welcher  Zeit  in 
GelUtagen  und  gerichtlichen  Bereinigungen  für  eine  z-ins- 
bare  Obligatio7i8fordemng  Zinse  zu  berechnen  und  anzu- 
weiseri  sind.  De  lege  ferenda  wu'd  man  wohl  dem  System 
der  deutschen  Konkursordnung  beipflichten  müssen,  wenn 
dieselbe  in  §  SS  mit  der  Kapitalforderung  nur  die  bis  zur 
Eröffnung  des  Verfahrens  aufgelaufenen  Zinse  anweist  und 
dadurch  bestimmt,  dass  die  seit  der  Konkurseröffnung  lauferf- 
den  Zinse  einer  Forderung  zur  Konkursmasse  nicht  geltend 
gemacht  werden  können.  Denn  abgesehen  davon,  dass  die^ 
Anweisung  dieser  letzteren  im  einzelnen  Falle  zu  Ungerechtig- 
keiten gegenüber  anderen  Gläubigern  führen  kann,  «er- 
schwert die  Berücksichtigung  der  laufenden  Zinse»  wie  die 
Motive  zur  deutschen  Konkursordnung  hervorheben,  «un- 
nöthig  die  Vertheilung  der  Masse,  während  bei  Nicht- 
Berücksichtigung derselben  kein  Gläubiger  dem  andern 
gegenüber    schlechter    gestellt    wird.»  *)     Logischerweise 


*)  Dernburg,  preuss.  Pr.-R.  §  121  sagt  bei  Besprechung  dieser 
Bestimmung  der  D.-K.-O.,  mit  welcher  das  franz.  Fallimentsgesetz. 
Art.  445  übereinstimmt:  „ürsprünfflich  mag  das  odium  der  Zinsen 
die  Bestimmung  hervorgerufen  haoen:  sie  hat  sich  aus  Nützlich- 
keitsgründen  erhalten,  um  die  Vertheilung  zu  erleichtern.  Grund- 
sätzliches Recht  liegt  in  der  Norm  nicht.  Die  Beitreibung  der 
Zinsen  aus  der  ihm  zustehenden  besondern  Sicherheit  bleibt  dem 
Gläubiger  unverkümmert.  Ferner  haftet  der  Gemeinschuldner  per- 
sönlich für  die  während  des  Konkurses  laufenden  Zinsen."  VgL 
Hevsler  Motive:  Einen  vernünftigen  Grund  für  diesen  Satz  (Art^ 
445  0.  com.)  habe  ich  nirgends  finden  können  u.  s.  w. 
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sollte  hier  der  Zeitpunkt  der  Konkurseröffnung,  in  v 
an  alle  Gläubiger  das  Vermögen  abgetreten  und  in 
Interesse  liquidirt  wird,  Regel  machen;  denn  von 
Zeitpunkte  hinweg  sind  nicht  bloes  die  Interessen  de 
tagers,  sondern  auch  diejenigen  der  Gläubiger  mit  ii 
Alles  andere,  was  nach  der  Konkurseröffnung,  mit 
auf  die  kürzere  oder  längere  Dauer  des  Zinsenlaufej 
ist  rein  zufällig  und  sollte  weder  dem  einen  Gläubi 
statten  kornry^en  noch  dem  anderen  zum  Nachth 
reichen.  Einen  prinzipiell  verschiedenen  Standpunkt 
der  bundesräthliche  Entwurf  eines  eidgenössischen  K 
gesetzes  ein,  indem  Art.  215  bestimmt,  dass  vom  T 
Konkurseröffnung  an  die  Forderungen  gegen  den  ( 
Schuldner  zu  fünf  vom  Hundert  Ar  das  Jahr  ver 
sein  sollen.  Vgl.  dazu  Botschaft  des  Bundesrathi 
6.  April  1886,  pag.  70  und  71. 

Allein  die  bernische  Gesetzgebung   hat  sich  ni 
einem  grundsätzlichen  Boden  befunden.    Schon  die  G 
Satzung   von    1761    bestimmt   im   II.  Theil,   XVIII 
Satzung  14,  dass  im  Schuldenverzeichniss  «eine  jede 
sammt  ihrem  Titel,  Hauptgut,  Zins  und  Marchzins, 
gehaltenen  Geltstag,   wie  auch  Kosten,    wann   der« 
gelaufen  wären,  deutlich  und  umständlich  eingetrag 
den  rauss.»     Was  nun  den  Ausdruck  «bis  auf  geh 
•Geltstag»  anbetrifft,  so  deckt  sich  derselbe  nicht  d 
heutigen  Begriffe  der  Konkurseröffnung,  sondern  ist 
weitergehend   als  dieser.    Denn  nach  Satzung  8  de 
lidhen  Titels   mussten   ordentlicher  Weise   drei  Ge 
termine   zu  Abnahme   und   Untersuchung  der   Glä 
Ansprachen  gehalten  werden,  und  war  nach  Satz. 
jeder  Gläubiger  verpflichtet  in  einem  der  drei   öf 
kundgemachten   Geltstagen    seine    Ansprache    eiuzi 
So   machte   es   sich   denn,    dass  die  Nebenleistungi 
Zinse   u.   s.  w.  auf  den  letzten   dieser   drei   Termi 
rechnet  wurden.    Im  gesrenwärtig  geltenden  VoUzic 
verfahren  ist  in  den  Hauptbestiramungen,   welcl 
öffentlichen  Einladung  an  die  Gläubiger,  ihre  F 
einzugeben,  und  von  der  Eingabe  der  Gläubige; 
tage  handeln,  §§  o58  und  576  V.-V.,  von  den  Zi 
nichts   gesagt,   als   dass   die  Gläubiger   den  Bi 
Forderungen  bestimmen  sollen.    Dagegen  enthäl 
verfahren  in  §  523  V.-V.,  welcher  von  der  Avi 
Pfandgläubiger  nach  der  Versteigerung  von  Li«gens 
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handelt,  eine  diessbezügliche  Bestimmung,  indem  der  Amts- 
gerichtsschreiber u.  A.  die  Pfandgläubiger  auffordern  soll, 
ihre  Forderungen  in  Kapital,  Zinsen  und  Folgen  zu  be- 
stimmen und  einzugeben;  und  ähnlich  spricht  §  589  V.-V., 
welcher  von  der  Anweisung  der  Gläubiger  auf  unversteigert 
gebliebene  Gegenstände  handelt,  davon,  dass  bei  einer  Mehr- 
heit von  Gläubigem,  welche  auf  die  nämliche  Sache  an- 
gewiesen worden,  aus  den  Nutzungen  der  gemeinschaft- 
lichen Sache  vorerst,  soweit  möglich,  die  Zinse  der  An- 
weisungssummen gedeckt  werden  sollen.  Das  bernische 
Vollziehungsverfahren  bestimmt  demnach  nirgends  mit 
klaren  Worten,  wie  es  mit  der  Zinsenberechnung  und  An- 
weisung bei  Eingabe  von  Forderungen  in  Geltstagen  ge- 
halten sein  soll.  Allein  aus  §  525  und  589  V.-V.  und  in 
Berücksichtigung  der  historischen  Entwicklung  lässt  ^ich 
immerhin  der  Schluss  ziehen,  dass  doch  eine  weitergehende 
Zinsenberechnung  zulässig  ist,  über  den  Zeitpunkt  der  Gelts- 
tagserkennung  hinaus,  jedenfalls  bis  zum  Auslauf  der  Ein- 
^absfrist.  Die  bernische  Rechtssprechung  hat  sich  aber 
in  zwei  Entscheiden  des  Appellations-  und  Kassationshofes 
noch  weiter  dahin  festgesetzt,  dass  bei  eingetretener  Ver- 
zögerung der  Liquidation,  die  Zinse  von  zinstragend  stipu- 
lirten  Forderungen  jedenfalls  bis  zur  Feststellung  des 
Klassifikations-  und  Vertheilungsentwurfes  zu  berechnen 
sind.  (Vgl.  Urtheile  des  App.-  u.  Kass.-Hofes  vom  16.  Nov. 
1876  i.  S.  Eidgenössische  Bank  c.  Wägli  u.  Mith.  und  vom 
9.  Oktober  1883  (I.  C.-A.)  i.  S.  Meier  u.  Mith.  c.  Leihkasse 
Langenthai.)  Wenn  auch  gegen  dieses  Prinzip  Einwen- 
dungen erhoben  werden  können,  so  sind  dieselben  doch 
nicht  erheblich  genug,  um  Angesichts  des  Umstands,  dass 
keine  gegentheilige  positive  Gesetzesvorschrift  besteht,  dass 
vielmehr  die  Bestimmungen  des  Vollziehungsverfahrens  für 
die,  von  der  Beklagten  vertretene  Absicht  herangezogen 
werden  dürfen,  von  der  bisherigen  Praxis  abzuweichen. 
Dem  gegenüber  kann  auch  nicht  der  Einwand  erhoben  wer- 
den, dass  der  Beklagten  mehr  admittirt  werde,  als  sie  in 
der  Eingabe  beansprucht  habe.  Denn  sie  war  gar  nicht 
in  der  Lage,  für  eine  nicht  zum  Voraus  bestimmte  Zeit 
in  der  Eingabe  den  Zins  zu  berechnen,  we^'shalb  sie  es 
dem  Liquidationsbeamten  überlassen  musste,  unter  An- 
bringung einer  diessbezüglichen  Verwahrung  in  der  Ein- 
gabe, den  Zinsenlauf  genau  zu  flxiren.  Die  Anweisung, 
welche  die  Beklagte  für  die  Zinsen  ihrer  Obligalions- 
forderung  erhalten  hat,  ist  desshalb  gerechtfertigt. 
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22.  Kauf.  —  Gewähr  für  Sachmängel.  Rechtzeitige 
keit  der  Mangelanzeige?  Yerborgene  Mängel  bei 
Käse.    Theilweiser  Zuspruch  der  Minderungsklage. 

Probst  &  Söhne  (Bekl.)  c.  Käsereigesellschaft  Schüpbach  (KL). 
9.  April  1886. 

Vgl.  Ztschr.  XVII  46. 

Im  Spätjahr  1884  verkaufte  die  Klägerin  den  Beklagten 
die  Oktober-  und  Novemberkäse  ä  Fr.  160  per  100  kg. 
nach  Auswahl  des  Käufers  und  mit  dem  üblichen  Gewichts- 
abzug von  67o»  zahlbar  vor  dem  Märzmarkt  in  Signau. 
Die  Käufer  sollten  die  Waare  Mitte  Januar  1885  auswählen, 
wägen  und  abführen.  Die  Auswahl  iand  erst  um  12./13. 
Februar  statt  und  es  wurden  67  Slück  als  annehmbar  be- 
zeichnet^ mit  dem  Stempel  der  Käufer  versehen  und  auf 
4882  kg  abgewogen.  Der  Preis  betrug  sonach  Fr.  7683.  20. 
Die  Abfuhr  wurde  am  21.  März  Seitens  der  Käufer  vor- 
genommen. Am  12.  gl.  Mts.  schrieben  dieselben  der  Käserei- 
gesellschaft ....  «beim  Abführen  der  Laibe  vor  circa 
8  Tagen  sahen  wir  einige  Laibe,  die  sich  verändert  hatten; 
wir  sagten  vorläufig  nichts,  aber  jetzt  fangen  Käse  an  zu 
treiben  und  zu  verspringen,  so  dass  man  auf  grosse  Distanz 
merken  kann,  dass  hier  böse  Milch  gelieftrt  wurde  .... 
Es  sind  circa  30  Stück,  soweit  ersichtlich,  die  es  blähte. 
Wir  verlangen  nun,  dass  Sie  selbst  sich  hie  von  überzeugen» 
u.  s.  w.  Sie  luden  sodann  zum  Sühneversuch  und  ver- 
langten Rücknahme  der  Käse ;  nach  erfolgloser  Vermittlung 
erliessen  Verkäufer  Zahlungsaufforderung  für  den  gesammten 
Kaufpreis.  Käufer  erhoben  Widerspruch  und  Hessen  die 
Waare  am  9.  Mai  1885  durch  selbstgewählte  «sachver- 
ständige Zeugen»  untersuchen,  welche  von  den  67  Stück 
nur  12  Stück  als  Primav^'aare  anerkannten,  von  den  übrigen 
Laiben  dagegen  47  Stück  als  mangelhaft  und  theils  aus 
schlechter  Milch,  theil3  während  der  Währung  nicht  gehörig 
besorgt  und  desshalb  minderwerthig  erklärten.  —  Der  Klage 
auf  Zahlung  des  Kaufpreises  setzten  die  Beklagten  einen 
Abweisungsschluss,  jedoch  nur  mit  Rücksicht  auf  die  Wider- 
klage, entgegen  und  forderten  mit  letzterer  entweder  Rück- 
nahme derjenigen  Käse,  welche  im  Sinne  des  Art.  243  0.  R. 
als  fehlerhaft  zu  bezeichnen  seien,  oder  Ersatz  des  Minder- 
werths  dieser  Stücke  resp.  Abzug  dieses  Minderwerths 
vom  Kaufpreise.    Das  Amtsgericht  Langnau  wies  die  Wider- 
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klage  gänzli'*h  ab,  der  App.-  und  Kass.-Hof  dagegen  sprach 
das  zweite  Begehren  derselben  für  eine  Sumafta  von  Fr.  tOOO 
zu  und  verurtheilte  die  Klägerin  zu  Vs  ^^  Kosten. 

Motive  : 

.  .  .  Das  Schicksal  den  Prozesses  hängt  von  der  Beant- 
wortung folgender  drei  Fragen  ab :  ist  das  Dasein  geheimer, 
bei  Annahme  der  Waare  im  Keime  vorhandener  Gewährs- 
mängel an  den  betr.  Käsen  nachgewiesen  ?  haben  die  Rekla- 
mationen rechtzeitig  stattgefunden  ?  und  erscheint  eventuell 
die  Wandelungs-  oder  die  Minderungsklage  hier  am  Platze? 

Was  den  ersten  Punkt  betrifft,  so  steht  fest  und  wird 
von  den  Experten  bestätigt,  dass  die  67  Stück  Oktober- 
und  Novemberkäse  namentlich  mit  Rücksicht  auf  den  ver- 
einbarten Kaufpreis  als  Priraawaare  gekauft  worden  sind. 
An  der  Hand  der  bezüglichen  Zeugenaussagen  und  der  Ex- 
perlise  Ist  nun  aber  kein  Zweifel  darüber  möglich,  dass 
die  beanstandeten  47  Stücke  Käse  keineswegs  als  Prima- 
waare  gelten  durften,  vielmehr  mit  solchen  Mängeln  behaftet 
waren,  welche  ihren  Werth  erheblich  verminderten  und  wo- 
für die  verkäuferische  Gesellschaft  den  Beklagten  gegen- 
über laut  Art.  243  O.-R.  grundsätzlich  in  der  Gewährs- 
pflioht  stand.  Die  Ursache  dieser  Mängel  sodann  muss 
nach  dem  Ergebmss  der  Beweisführung  in  der  Verwendung 
ganz  oder  theilweise  schlechter  Milch  erblickt  werden  und 
lässt  sich  nicht  etwa  auf  schlechte  Behandlung  der  Käse 
Seitens  der  Beklagten  zurückführen.  Auch  der  Beweis  der 
in  Art.  25  der  Vertheidigung  enthaltenen  Behauptung,  dass 
die  fraglichen  Mängel  bei  der  Annahme  der  Waare  im 
Keime  vorhanden,  aber  damals  nicht  erkennbar  gewesen 
seien,  ist  den  Beklagten  gelungen  und  wenn  heute  bemerkt 
wird,  der  sclilechte  Geschmack  der  Käse  hätte  doch 
wenigstens  gleich  wahrgenommen  "werden  müssen,  so  mag 
darauf  hingewiesen  werden,  dass  es  den  Gerichten  nicht 
zusteht,  der  Autorität  von  Fachleuten  gegenüber  blossen 
Vermuthungen  Raum  zu  geben. 

Hat  man  es  demnach  in  casu  mit  geheimen  Mängeln 
der  verkauften  Waare  zu  thun  (Art.  245  O.-R.)^  so  entsteht 
die  weitere  Frage,  ob  nicht  etwa  die  Reklamationen  der 
Beklagten  verspätet  angebracht  worden  und  infolge  dessen 
nicht  mehr  zu  hören  sind  (Art.  246  O.-R.).  Die  erste 
Reklamation  erfolgte  durch  Brief  vom  12.  März  1885,  also 
einen  Monat  nach  Empfangnahme   der   Käse,   und    es   ist 
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daraus*)  ersichtlich,  dass  schon  bei  dem  Abführen  der 
Laibe  am  2./S.  März  1885  an  einigen  davon  Veränderungen 
wahrgenommen  wurden,  dass  indess  die  Beklagten  bezüglich 
dieser  Mängel  sich  beruhigt  haben  würden,  wenn  die  Käse 
dann  nicht  angefangen  hätten  zu  treiben  und  zu  « ver- 
springen». Mittelst  Schreiben  vom  16.  und  vom  18.  März 
1883  erklärten  Probst  &  Söhne,  dass  sie  die  erhobenen  Re- 
klamationen im  vollen  Umfange  aufrecht  erhalten.  Bei  dieser 
Sachlage  rechtfertigt  es  sich,  die  Waare  insoweit  als  ge- 
nehmigt anzusehen,  als  es  die  beim  Abführen  derselben  vor- 
handenen und  wahrgenommenen  Mängel  betrifft,  wegen 
deren  nicht  sofort  reklamirt  wurde ;  bezüglich  der  erst  nach- 
träglich hervorgetretenen  Mängel  dagegen  sind  die  Rekla- 
mationen der  Beklagten  rechtzeitig  angebracht  worden  und 
bat  die  Präsumtion  eines  Verzichtes  auf  die  Erhebung  von 
solchen  nicht  Platz  zu  greifen. 

Schon  aus  diesem  Grunde  erscheint  es  den  umständen 
angemessen,  den  Beklagten  nicht  das  auf  Rücknahme  der 
beanstandeten  Käse,  sondern  das  auf  Minderung  des  ver- 
«nbarten  Kaufpreises  gerichtete  Wiederklagsbegehren  im 
Sinne  des  Art.  250  O.-R.  zuzusprechen.  Den  Betrag  des 
Minderwerthcs  der  47  fehlerhaften  Käse  beziffern  die  Be- 
klagten auf  Fr.  2000  und  es  bestätigen  die  Experten  diesen 
Ansatz  als  richtig,  so  dass  derselBe  hier  Regel  machen 
muss.  In  den  Akten  fehlt  es  nun  an  einem  Anhaltspunkte 
dafür,  in  wiefern  dieser  Minderwerth  seinen  Grund  hat  einer- 
seits in  Mängeln,  für  welche  die  Klägerschaft  in  Folge  ver- 
späteter Reklamationen  nicht  mehr  haftet,  und  anderseits 
in  Mängeln,  wofür  sie  noch  in  der  Gewähi'spflicht  steht. 
Unter  solchen  Umständen  erscheint  eine  gleichmässige  Ver- 
theilung  des  im  Minderwerthe  bestehenden  Schadens  unter 
beide  Parteien  gerechtfertigt. 

23.  Yerhältniss  zwischen  Straf-  und  Civilgerichtsbar- 
keit.  Ein  Strafurtheil  präjudizirt  nur  dann  dem 
Civilrichter,  wenn  der  vor  letztern  gebrachte  An- 
spruch bereits  ausdrttcklich  vom  StraMehier  ent- 
schieden wurde.  Auslegung  des  Art.  3  Str.-Y. 
Verdan  (Bekl.)  c.  Masse  Mayer  (KL). 

16.  April. 

*)  d.  h.  aus  dem  Inhalt  des  Briefes. 
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Die  MassaverwaltuDg  im  Geltstage  des  Wirthes  P.  Mayer 
in  Biel  hatte  im  Februar  1884  gegen  den  Weinhändler  V. 
daselbst  eine  Klage  auf  Ungültigerklärung  eines  die  Gläu- 
biger schädigenden  Veräusserungsgeschäfts  eingereicht.  Die 
Fortsetzung  dieses  Rechtsstreits  unterblieb,  nachdem  der  Be- 
weisentscheid erlassen  worden;  mittlerweile  war  nämlich 
eine  Strafuntersuchung  wegen  betrügerischen  ßeltstags 
gegen  Mayer  durchgeführt  worden,  welche  rechtskräftig 
durch  Erkenntniss  der  Poiizeikammer  vom  29.  Nov.  1884 
mit  der  Verurtheilung  des  Angeklagten  endigte.  In  dieser 
Strafsache  hatte  der  Massaverwalter  sich  nieht  als  Givil- 
partei  gestellt,  resp.  auf  Weisung  des  betheiligten  Gläubi- 
gers keine  Civilanträge  vorgebracht.  Als  nun  der  Givil- 
prozoss  wieder  fortgesetzt  werden  sollte,  erhob  der  Be- 
klagte V.  ein  Zwischengesuch:  «Die  Civilgerichte  seien  in 
dem  ....  anhängig  geraachten  Givilreohtsstreite  nicht 
mehr  kompetent  zu  urtheilen,  mit  Ausnahme  in  Betreff  des 
Kostenpunktes  von  der  Civilprbzedur  her.»  (!)  Zur  Be- 
gründung wurde  behauptet:  «Die  Frage  betr.  Kassation 
der  angefochtenen  Rechtsgeschäfte  habe  in  ihrer  ganzen 
Ausdehnung  dem  Strafgerichte  vorgelegen  und  es  habe 
dieses  Gericht  sein  ürtheil  ausgefällt,  mit  Ausnahme  des 
Kostenpunktes;  nach  Art.  3  Str.-V.  könne  daher  die  Civil- 
klage  nicht  mehr  vor  die  Civilgerichte  gebracht  werden. 

Der  IncidentalschluFS  wurde  erst-  und  oberinstanzlich 
abgewiesen. 

Gründe : 

Wollte  man  im  vorliegenden  Falle  annehmen,  dass  mit 
Rücksicht  auf  das  Urtheil  der  Polizeikammer  vom  29.  Nov. 
1884  die  Civilgerichte  nicht  mehr  kompetent  seien,  in  dem 
....  Civilstreite  zu  urtheilen^  so  würde  man  damit  im- 
plicite  den  Grundsatz  aussprechen,  dass  beim  Vorhanden- 
sein mehrerer  durch  eine  strafbare  Handlung  Beschädigten 
Alle  ihren  Civilanspruch  adhäsionsweise  mit  der  öffentlichen 
Klage  geltend  machen  müsslen,  sobald  nur  einer  von  den 
Beschädigten  den  Givilpunkt  mit  der  Strafkla^e  verbunden 
hätte,  m.  a.  W.  sobald  einer  der  durch  erae  strafbare 
Handlung  Beschädigten  sich  als  Civilpartei  stellte,  würde 
den  andern  der  Weg  abgeschnitten,  ihre  Civilklage  bei  dem 
Civilrichter  besonders  anzubringen.  Zu  einer  so  ausser- 
gewöhnlichen  Folgerung  aus  dem  Sa.ize  le  crimmel  empörte 
le  civil,    dessen   Absolutheit   in    der   französischen   Juris- 
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prudenz  keineswegs  zweifellos  ist  (vgl.  Sirey,  Codes  annoies 
ni,  Ck)de  d*In8tr.  ertm.  art.  3,  note  94,  art.  360,  nofp  HS  T: 
Code  civ.  art.  1351,  noie  1625;  Zacharise  Hdb.  d.  fr 
6.  Aufl.,   Bd.  IV,  p.  498,  Note  5  und   die   dort   e 
könnte  jedoch  nur  eine  ausdrückliche  Bestimmung 
setzes   oder   aber   eine   genauere  und   absolutere  1 
des  Art  3  Str.-V.  berechtigen.    Da  beides  fehlt, 
sich  nicht  annehmen,  dass   die  ganz  allgemein  g( 
Bestimmung  im   3.  Lemma   von  Art.  3  des   bern. 
in  prinzipieller  Abweichung   von   der  Regel   catiso 
non  prcBJudicat  criminali,   nee  criminalis  ctvili  den 
Satz  der  Präjudicialität  aussprechen  wollte  .  .  .  .» 


24.  Folgen  der  Trennung  von  Tisch  und 
hinsichtlieh  der  persönlichen  Familienreel 
Ehegatten.  Zu  Art.  47  B.-6.  betr.  Civilsta 
Ehe. 

Moser  c.  Moser. 
17.  Apiil  1886. 

Die  Ehegatten  M.  waren  vom  App.-  und  Kass.- 
2  Monate  zu  Tisch  und  Bett  getrennt  worden.  Nf 
laut  dieser  Frist  forderte  der  Ehemann  die  Ehefrau 
und  rechtlich  auf,  zu  ihm  zurückzukehren,  was 
verweigerte.  Nun  klagte  er  aui?  Scheidung  und  beh 
in  der  Weigerung  der  Beklagten  liege  eine  böslic 
lassung  im  Sinne  des  Gesetzes. 

Der  App.-  und  Kass.-Hof  verwarf  diese  Ansi( 
trennte  die  Ehe  gestützt  auf  tiefe  Zerrüttung. 

Gründe: 

....  Daraus,  dass  sich  die  Beklagte  beharrl 
gerte,  nach  Ablauf  der  Trennungszeit  zu  ihrem  E 
zurückzukehren,  kann  ihr  kein  Vorwurf  in  dem  Si 
macht  werden,  dass  sie  nunmehr  als  schuldige 
analog  dem  Falle  der  böswilligen  Verlassung  ai 
wäre.  Denn  der  richterliche  Ausspruch  einer  Tre 
zeit  von  Tisch  und  Bett  hat  nicht  den  Sinn,  dai 
derselben  die  Ehegatten  wieder  zusammengehen  i 
um  es  auf  den  thatsächlichen  Versuch  ankommen  zi 
ob  das  eheliche  Verhältniss  wirklich  so  tief  zerrü 
dass  an  ein  mit  dem  Wesen  der  Ehe  vereinbares  Zug 
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leben  nicht  mehr  zu  denken  wäre;  sondern  die  Trennungs- 
zeit selbst  bildet  die  Deliberationsfrist,  innerhalb  welcher 
die  Ehegatten  sich  klar  zu  werden  haben,  ob  sie  die  That- 
sachen  und  Gründe,  durch  welche  sie  zu  dem  erstmaligea 
Scheidungsbegehren  veranlasst  worden  waren,  vergessen 
und  an  ein  nochmaliges  gedeihliches  Zusamraeqleben  denken 
können.  Ist  das  Resultat  dieser  üeberlegungen  ein  nega- 
tives und  findet  nach  der  Trennung  von  Tisch  und  Bett 
eine  Wiedervereinigung  der  Ehegatten  nicht  statt,  so  wird 
eben  damit  den  Berichten  eine  Thatsache  mehr  an  die 
Hand  gegeben,  um  die  Zerrüttung  des  ehelichen  Verhält- 
nisses als  eine  so  tiefe  zu  erkennen,  dass  sich  der  Aus- 
spruch der  gänzlichen  Scheidung  nunmehr  rechtfertigt. 
Bei  der  Trennung  von  Tisch  und  Bett  hat  nach  Ablauf  der 
ausgesprochenen  Zeit  jeder  Ehegatte  das  Recht,  die  Klage 
auf  gänzliche  Scheidung  sofort  zu  erneuern;  umsoweniger 
Hesse  sich  desshalb  aus  dem  zufälligen  Umstände,  dass  der 
Mann  und  nicht  die  Frau  zuerst  klagt,  ein  Grund  dafür 
herleiten,  dass  die  letztere,  weil  sie  nicht  mehr  in  das 
Domizil  des  Mannes  zurückgekehrt,  als  der  schuldige  Theil 
erklärt  werden  müsse  .  .  .  .» 


Jura  bemols.*) 


1.  La  Caisse  hypothecaire  et  lep  Communes 

municipales.  **) 

Caisse  hypothecaire  c.  Communes  de  Courrendlin  et  Del6mont. 

13  Novembre  1885  (deux  arrdts)  et  15  Janvier  1886. 

Les  trois  arrets  que  nous  venons  de  rappeler  tranchent 
un  döbat  ä  la  fois  tr^s-d^licat  et  tres-important.  En.  effet, 
les  Communes  et  TEtat  sont  interessös  au  plus  haut  point 
ä  savoir  quelle  Interpretation  les  autorit^s  judiciaires  donneot 
ä  l'art.  21  de  la  loi  sur  la  Caisse  hypothecaire  du  18  Juillet 
1875. 


*)  Nous  donnerons  plus  tard  deux  arrdts  des  4  et  12  Mars 
1886  (Bienne  c.  Blösch-Neuhaus  &  Cie.,  et  V.  Cattin  c.  J.  Quenet 
et  Cts.)  dont  nous  n'avons  pas  obtenir  les  considörants  k  temps 
pour  la  präsente  livraison  de  la  Zeitschrift, 
**)  Voir  Zeitschrift,  p.  263  ci-devant 
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Comme  les  trois  arr^t«  precifces  sont  rendus  pour  des 
cas  analogues,  nous  nous  bornerons  ä  transcrire  ei  ä  com- 
menter  les  considöraDts  de  celui  qui  concerne  la  munieipalite 
de  Del^moDt. 

On  verra  plus  loin  que  la  de'fense  des  Communes  re- 
cherchees  en  responsabilitö  se  fonde  essentiellement  sur  lo 
fait  qu'une  baisse  gön^rale  dans  le  prix  des  immeubles  s'est 
produite,  dejä  avant  mais  surtout  depuis  1879,  epoque  ä 
laquelle  les  pröts,  qui  ont  motive'  les  presentes  iustances, 
furent  accordös  par  la  Gaisse  hypothecaire  du  canton  de 
Berne.  Pour  redification  des .  lecteurs,  nous  tenons  ä  trans- 
crire ici  un  tableau  comparalif  du  prix  de  vente  et  du 
Chiffre  d'estioiation  cadastrale  des  immeubles  vendus  dans 
le  canton,  durant  l'annöe  1884,  en  observant  que  des  ren- 
seignements  ä  peu  pres  semblables  sont  fournis  pour  les 
anaees  pr^ödentes: 

Prix  de  vente     Difference 

1,234,100       —     6,47. 

1,335,600       +  22,5  . 

8,829,200       +     0,7  » 

2,627,200       +     5,7  » 

655,800       -  16,6  » 

2,211,300       +   12,6  » 

1,870,322      —  13      * 

771,507       -  24,1  . 

380,500      —  18,7  . 

618,818      —  21,1   . 

1,220,300      —     2,7  . 

1,185,600       +  17,5  . 

2,612,600       +     3,1  . 

3,629,400       +  20,6  » 

217,570      —  14,8  3 

879,205      —  4.^,1   » 

163,780       +     2,4  » 

1,223,400      —  12      . 

597,200      +     5,5  » 

634,100      +  59,5  » 

826,500      +  13,3  » 

2,390,950       +     1,1   » 

2,391,600      +  44,5  » 

1,330,800      +  20,7  . 

1,681,300       +   41,5  » 


Estimation 

Aarberg 

1,318,800 

Aarwangen 

1,274,700 

Berne 

8,764,000 

Bienne 

2,483,200 

Büren 

787,200 

Berthoud 

1,963,500 

Gourtelary 

2,150,769 

Delemont 

1,016,997 

Cerlier 

468,500 

Fr.-Montagnes 

784,769 

Fraubrunnen 

1,254,300 

Frutigen 

1,008,800 

Interlaken 

2,532,400 

Konolfingen 

3,017,500 

Laufen 

255,597 

Montier 

1,546,890 

Neuveville 

159,869 

Nidau 

1,390,400 

Oberhaslo 

565,600 

Gessenay 

395,500 

Schwarzenbourg 

729,300 

Seftigen 

2,364,700 

Signau 

1,654,300 

Bas-Simmenthal 

1,102,500 

Haut-Simmenthal 

1,188,100 
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Estimation 

Prix  de  vent« 

Diff6rence 

PoiTentruy 

Thouae 

Trachselwald 

Wangen 

Laupen 

1,741,078 
2,685,100 
1,955,700 
1,319,800 
646,700 

1,382,363 
2,811,700 
2,146,000 
1,322,300 
606,100 

—  20,6  Vo 
+     4,7  . 
+   37,9  . 

—  0,2  . 

—  6,2  . 

48,1215,562  49,994,315       -f     3,9  % 

Tandis  que,  dans  l'ensembie  des  distriot  du  cantoD, 
on  oonstate  une  pius-value  de  3%  sur  les  estimations  ca- 
dastrales, il  sufBt  d'un  coup  d'oeil  pour  se  convaincre  de 
P^norme  d^preciation  que  les  inimeubles  ont  subie  dans  las 
distri<jts  du  Jura.  Gelte  döpröciation  est  en  moyenne  de 
237oj  ^tj  pour  les  deux  districts  de  Moutier  et  Delömont, 
eile  ascende  meme  ä  SSß^l^,  II  ne  faut  pas  oublier  que, 
lors  de  la  r^vision  de  1876,  les  estimations  cadastrales  dans 
le  Jura  ont  ät^  ^lev^es  de  104  miUions,  oe  qui  explique 
les  circonstances  penibles  que  travei'sent  les  propri^taires 
de  biens-fonds.  11  y  a  lieu  enfln  de  remarquer  que  la  dö- 
preciation  de  la  proprie'te  iramoblliere  s'accuse  d'annöe  en 
anne'e,  et  que  la  Situation  ^tait  ^videmmenl  meilleure  en 
1879  qu'en  1882,  1883  ou  1884. 

Les  faits  de  la  cause  Caisse  hypolh^caire  c.  Commune 
municipale  de  Deleraont  sont,  en  r^sume,  les  suivants :  Par 
acte  notariö  du  12  Mai  1874,  Jean  Stettier  et  son  ^pouse 
^Vnna-Barbara  Stettier,  demeurant  ä  la  Beuchille,  pres  Del^- 
iiiont,  se  sont  constitue's  dt^biteurs  solidaires  envers  la  Caisse 
hypothecaire,  d'un  capital  de  41,500  fr.,  en  aflFectant  ä  la 
garantie  de  ce  pröt,  divers  immeubles,  situes  les  uns  sur 
le  territoire  des  district  et  commune  de  Dele'mont  (avec  une 
estimation  cadastrale  de  52,609  fr.),  et  les  autres  sur  le 
territoire  de  la  commune  de  Courrendlin,  district  de  Mou- 
tier (avec  une  estimation  cadastrale  de  10,159  fr.).  Les 
döbiteurs  n'ayant  pas  paye  l'annuitd  ^chue  le  15  Mai  1881, 
des  poursuites  furent  exercees  coutre  eux.  La  vente  forc^e 
des  immeubles  hypothöqu6s  n'ayant  pas  abouti,  la  deman- 
deresse  flt  notifler  aux  communes  interessees  qu'elle  ne  sur- 
encherissait  point,  leur  abandonnant  cette  facult^.  Aucune 
surenchöre  n'eut  lieu,  et,  dans  le  projet  d'ordre  du  29  D6- 
cembre  1882,  la  Caisse  hypothöcaire,  admise  cr^anciere  pour 
une  somme  totale  de  44,996  fr.,  fut  coUoque'e  en  premier 
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rang  sur  les  V»  de  restimation  cadastrale  des  immeubles 
dont  s'agit,  pour  une  somme  de  41,301  fr.  75  cts.,  et  ren- 
voy^e  perdante  pour  celle  de  3694  fr.  25  cts.  Par  acte 
notifid  aux  communes  de  Del^raont  et  Gourrendlia  des  16/19 
Jan  vier  1883,  la  demanderesse  leur  declara  qu'elle  entendait 
se  prevaloir  de  Tart.  20  de  la  loi  du  18  Juillet  1875  et 
les  contraindre  ä  lui  payer  la  somme  ci-dessus  de  44,996  fr., 
contre  cession  de  son  titre  et  de  la  coUocation  obtenue. 
Par  le  möme  acte,  eile  mettait  les  dites  communes  en  de- 
meure  de  la  dösint^resser  dans  les  30  jours.  Quant  ä  la 
Proportion  de  la  dette  des  deux  communes,  eile  ^tait  de 
7282  fr.  60  cts.  ä  la  Charge  de  Gourrendlin  et  de  37,713  fr. 
40  cts.,  ä  la  Charge  de  Pel^mont. 

Au  commandement  de  payer  qui  lui  fut  notifie'  le 
23  F^vrier  1883,  la  Commune  municipale  de  Dele'mont  forma 
Opposition,  et  Tinstance  fut  introduite  le  1"  Juin  suivant. 
La  tribunal  de  1"  instance  donna  gain  de  cause  ä  la  com- 
mune de  Dele'mont,  mais  la  Cour  d'appel  et  de  Cassation 
röforma  ce  jugement,  pour  les  motifs  suivants: 

Constderant: 

1.  Que  les  e'poux  Jean  Stettier  et  Anne-Barbe  n^e 
Stettier  se  sont  adresse's,  par  requete  du  1"  Fevrier  1879, 
ä  la  Gaisse  hypoth^caire  du  canton  de  Berne,  pour  obtenir 
un  pret  de  45,000  fr.,  ofifrant  en  ^arantie  une  hypothöque 
ä  constituer  sur  les  immeubles  qui  composent  la  ferme  de 
la  Beuchille,  situes  la  plus  grande  partie  sur  le  ban  de 
Delemont  et  le  reste  sur  celui  de  Gourrendlin,  et  estimes 
au  cadastre  les  promiers  ä  52,608  fr.  et  les  autres  ä 
10,159  fr.; 

2.  Que  sur  la  demande  d'emprunt,  le  conseil  communal 
de  Delemont  a  certifie,  le  1*'  Fe'vrier  1879,  dans  le  sens 
de  l'art.  6,  chiffre  5,  de  la  loi  sur  la  Gaisse  hypoth^caire 
du  18  juillet  1875,  que  l'estimation  cadaslrale  des  immeubles 
sis  sur  le  territoire  de  cette  commune  ^tait  exactement  in- 
diquee  dans  la  dite  requete  et  que  depuis  la  derniöre  esti- 
mation  de  Timpot  foncier  il  tf etait  survenu  aucune  circons- 
tance  qui  leur  ait  occasionnö  un  dommage  essentiel;  que 
le  conseil  communal  de  Gourrendlin  a  tourni  une  attestation 
analogue  en  ce  qui  concerne  les  biens-fonds  qui  se  trouvent 
sur  le  ban  de  cette  localitö ; 

3.  Qu'ä  la  date  du  30  Avril  1879,  la  Direction  de  la 
Gaisse  hypothecaire  ä  consenti  a  faire  aux  e'poux  Stettier 
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un  pret  <le  41,300  fr.,  ensuite  duquel  ces  derniers  par  acte 
notari^  Farioe  du  12  Mai  m§rae  ann^e,  se  sont  reconnus 
(iebiteui's  solidaires  envers  la  deinandereshe  d'iiD  pareil 
mootant  remboursable  par  acouit^s,  tout  en  affectant 
dhypoth^que  les  bieDs-fonds  mentionn^s  ci-baut  en garanü» 
de  leurs  emprunt; 

4.  Que  les  epoux  Stettier  n'ayant  point  payö  Fannuite 
echue  le  25  Mai  1881,  la  Caisse  hypoth^caire  a  exercö 
coDtre  eux,  d^s  le  18  Fdvrier  1882,  des  poursuites  qui  ont 
abouti  ä  l'expropriaiion  des  grages  par  le  ministöre  du 
greffler  du  tribunal  du  district  de  Dele'raont; 

5.  Que  la  vente  de  ces  iraraeubles,  tent^e  le  14  Nov. 
1882,  ^tant  reslee  infructueuse  et  aucune  sureochöre  n'ayant 
e'te  faite  dans  le  d^lai  I^gal,  il  a  6i6  dress^  le  29  Decembre 
suivant,  un  projet  d'ordre  sur  les  */»  de  l'estimation  cadas- 
trale des  dlls  biens,  dans  lequel  la  demanderesse  fut  col- 
loquee  en  premier  rang  hypoth^caire  jusqu'ä  concurrenoe 
de  41,301  fr.  75  cts.,  en  sorte  qu'ayant  ^t6  admise  cre'an- 
ciöre  en  vertu  de  l'obligation  du  12  Mai  1879  pour  44,996  fr., 
valeur  au  25  decembre  1882,  eile  s'est  vue,  faute  d'actif, 
renvoy^e  perdante  pour  3694  fr.  25  cts. ; 

6.  Que  la  Caisse  hypoth^caire  du  canton  de  Berne 
pretend  que  les  communes  municipales  de  Deldmont  et  de 
Gourrendlin  sont  tenues  de  lui  rembourser,  la  premiöre  par 
37,713  fr.  40  cts.  et  la  seconde  par  7282  fr.  60  cts.,  avec 
rinteret  ä  57^  des  le  25  Decembre  1882,  la  somme  de 
44,996  fr.,  valeur  ä  la  dite  date  du  pret  Stettier,  dans  la 
Proportion  de  l'estimation  cadastrale  des  immeubles  hypo- 
the'que's,  sis  sur  leurs  territoires  respectifs,  toutefois  contre 
Session  de  son  titre  et  de  sa  collocation  dans  le  meme 
rapport ; 

7.  Que  la  demanderesse  base  son  recours  sur  les  art.  19 
et  20  de  la  loi  sur  la  Caisse  hypoth^caire  du  18  Juillet 
1875,  ainsi  conpus: 

cArt.  19.  La  commune  municipale  est  responsable 
envers  la  Caisse  hypothecaire  des  prets  que  celle-ci  a  ac- 
cordes  jusqu'au  montant  de  Testimation  cadastrale  des  im- 
meubles hypothe'ques  sis  dans  l'arrondissement  communal, 
ä  moins  qu'ä  teneur  de  l'art.  6,  chififre  5,  deuxieme  alin^a, 
le  conseil  municipal  n'ait  attribue  une  valeur  moins  ölev^e 
aux  objets  hypothe'ques;  dang  ce  cas,  la  responsabilite  des 
communes  ne  s'etend  que  jusqu'ä  cette  derniere  somme 
estimative.» 
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«Art.  20.  Si  le  produit  d'une  hypotheque  liquidee 
juridiquement,  ou  d'une  partie  de  celle-ci,  D'atteint  pas  le 
Chiffre  de  restimation  cadastrale  pour  lequel  il  etait  estim^ 
ä  l'e'poque  de  rengagement,  soit  la  valeur  indiqu^e  par  le 
conseil  municipal,  et  que,  par  suite,  la  Gaisse  hypothe'caire 
soit  constituee  en  perte,  eile  peut  exiger  de  la  commune 
le  paiement  inte'gral  de  sa  creance,  moyennant  la  cession 
du  titre  et  de  sa  collocation.  Dans  les  cas  de  ce  genre, 
et  avant  que  Timmeuble  hypoth^quö  soit  de'flnitivement 
adjuge,  il  devra  etre  fourni  ä  la  commune,  par  une  ccm- 
muuication  juridique,  la  possibilite'  de  sauvegarder  ses  in- 
terets  au  moyen  d'une  surenchere.  —  La  Caisse  hypothe'- 
caire peut  en  outre,  en  offrant  siraplement  sa  collocation, 
exiger  le  paiement  integral  de  sa  creance,  lorsque  V  ' '  » 

hypothäque  n'a  pu  etre  vendu  en   tout   ou   en  p 
encheres  et  qu'il  \u\  a  ete'  adjuge  en  paiement,»  etc.  etc. 

8.  Qu'il  ressort  de  ces  dispositions  et  des  d^libe'rations 
du  Grand-Gonseil  sur  la  loi  sus  visee  et  celle  qui  l'a  pre- 
cedee,  du  12  Novembre  1846,  que  la  responsabilit^  des 
communes  municipales,  pour  les  prets  de  la  Caisse  hypo- 
thecau'e,  est  une  Obligation  legale  (obligatio  ex  lege),  qui 
leur  est  imposee  dans  i'inte'ret  du  cre'dit  public; 

9.  Que  sous  reserve  des  objections  de  la  defenderesse, 
qui  seront  examine'es  plus  loin,  il  n'est  pas  douteux  que 
toutes  les  conditions  legales  de  cette  responsabilite',  dans  le 
sens  du  chiffre  6  des  considerants,  se  trouvent  re'unies  dans 
l'espece,  attendu  que  les  immeubles  hypotheque's  par  les 
epoux  Stettier  ä  la  demanderesse,  en  garantie  de  son  pret, 
n'ayant  pu  se  vendre  aux  encheres,  lui  ont  ete'  adjuges  en 
paiement  dans  la  liquidation  du  29  Decembre  1882,  et  que, 
d'un  autre  cote',  les  conseils  communaux  de  Delemont  et  de 
Gourrendlin  n'ayant  pas  attribue  ä  ces  biens  une  valeur 
moins  elevee  que  l'estimation  cadastrale,  c'est  celle-ci  qui 
doit  servir  de  liraite  au  droit  de  recours  de  la  Gaisse  hypo- 
the'caire ; 

10.  Que  la  commune  raunicipale  de  Dele'mont  conteste 
que  la  demanderesse  soit  fonde'e,  dans  le  cas  actueJ,  ä 
Tactionner  en  responsabilite,  et  qu'elle  fait  valoir  deux 
moyens  ä  l'appui  de  sa  defense; 

11.  Qu'en  Premier  Ueu,  la  dite  commune  allegue  ce 
qui  suit:  A  la  date  du  27  Janvier  1881,  le  conseil  muni- 
cipal de  Gourrendlin  a  fait  signifier  a  la  demanderesse,  «que 
la  propri^te'  fonciere,  de  merae  que  les  bätiments  situe's  sur 

31 


Digiti 


zedby  Google 


4ö(j  «Jura  bernois. 

li*  roage  de  Courrendlin,  ont  subi  une  depreciatiou  consi- 
ilt'rable  depuis  la  mise  en  vigiieur  de  la  nouvelle  estimation 
cddastrale,  et  qu'il  euleud  des  lors,  taut  pour  ce  qui  le 
ronoerne  que  pour  la  cornmuuo  de  Courrendliu,  d^cliner 
toute  respoüsabilite'  au  sujet  des  pertes  poiivant  survenir 
(laus  les  prets  effectue's  pur  la  Gaisse  hypothecaire  ä  di- 
verses personnes,  preis  assures  par  l'hypotheque  d'im- 
meubles  situös  sur  le  territoire  de  Courrendlin;  que  Talld- 
^»•ation  du  fait  ci-dessus  resr^ort  notamment  et  d'une  raaniere 
})atente  de  ce  que  les  immeubles  appartenant  ä  Celestin 
Scballer,  charron  ä  Courrendlin,  deolare  en  cession  de  biens 
depassant  le  raontant  des  (jharges,  en  estimation  cadastrale, 
<ie  la  somme  de  19,000  fr.,  n'ont  pu  etre  adjug^s  taute 
d'ainateurs,  et  que  les  creanciers  ont  6te  colloques  sur 
Testimation  cadastrale  de  ces  immeubles,  ce  que  Ton  oflfre 
de  justilier  par  les  pieces  de  la  liquidation  de'posees  au 
greffe  du   tribunal  de  Moutier.» 

Or,  rart.  21,  2«  alin^a,  de  la  loi  du  18  Juillet  1875 
dispose  que  le  droit  de  recours  de  la  Gaisse  hypothecaire 
ne  saurait  etre  invoque,  si  la  commune  ou  le  conseil  com- 
munal  lui  fait  connaitre  «la  diminution  survenue  dans  la 
valeur  de  l'hypotheque  et  qu'il  ait  mis  ä  sa  disposition  les 
moyens  de  preuve  necessaires,  et  si  lä-dessus  la  Gaisse  n'a 
pas  adresse  au  debiteur,  dans  le  d^lai  d'un  mois,  la  soiu- 
niation  prevue  ä  Tart  18,  ehiffre  3  (d'augmenter  les  suret^s 
jusqu'ä  (lue  concurrence),  ainsi  que  Tavis  dventuel  d'un 
remboursement,  et  qu'elle  n'y  donne  pas  suiLe  apr^s  Tex- 
piration  du  delai  de  3  mois.»  Comme  la  demanderesse, 
apres  avoir  regu  la  notißcation  du  conseil  municipal  de 
Courrendlin,  n'a  point  proce'de  ä  Tegard  des  epoux  Stettier 
contormement  aux  prescriptions  legales  precite'es,  eile  ne 
peut  donc  plus  agir  en  garantie  non  seulement  contre  la 
(commune  de  Courrendlin,  raais  eneore  contre  celle  de  Delö- 
mont  qui  doit  be'neficier  de  la  diligence  de  la  preraiere,  le 
domaine  hypothe'que'  e'tant  situe  sur  le  territoire  de  ces 
deux  localit^s  ; 

12.  Que  toutefois  la  signification  du  27  Janvier  1881 
ne  satisfait  pas  aux  exigenoes  du  deuxieme  alinea  du  sus- 
(lit  art.  21,  attendu  qu'abstraction  faite  de  la  question  de 
savoir  si  le  conseil  communal  de  Courrendlin  ne  devait  pas 
indiquer  d'une  maniere  speciale  que  les  pröts  n'etaient  plus 
suffisamment  garantis,  cnsuite  de  la  pre'tendue  depre'oiatioa 
de  la  proprie'te'  immobiliere,  la  vente  infructueuse  des  biens- 
fonils  de'pendant  de  la  cession  de  biens  du  nommö  Ce'lestin 
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Schaller  ne  prouvail  pas  encore  une  ba 
la  valeur  des  autres  iraraeubles  de  la 
deux  arrets  rendus  le  13  Noveinbre  i8 
hypoth^caire  du  canton  de  Berne  et  la 
rendlin) ;  que  la  defenderesse  ne  saurail 
de  cette  notification^  tlojä  par  le  motif  ( 
que  le  dit  acte  n'e'mane  ni  d'elle  m  du  ( 
Delemont,  Tune  ou  l'autre  seulement 
naitre  ä  la  dernanderesse  la  diniinution 
duite  dans  la  valeur  d'imraeubles  hypo 
territoire  de  cette  commune  (arp:um.  de 
alinea);  qu'enfln  la  lettre  adressee  le 
Caisse  hypoth^caire  par  le  conseil  mui 
n'indique  pas  de  raoyens  de  preuve  poi 
ciation  de  la  ferme  de  la  Beuchille  et  ne  j 
prise  en  conside'ralion ; 

13.  Que  le  second  moyen  libe'rato 
de  Delemont  est  renferme  dans  le  N®  6 
quel  est  ainsi  articule: 

tll  est  pose  en  fait  que,  depuis  la  ( 
par  le  conseil  communal  de  Delemon 
1"  Fe'vrier  1879,  aux  epoux  Stet  Her, 
l'emprunt  ä  contracter  aupres  de  la  der 
prletes  foncieres  et  les  bätiments  sis  da 
Dele'mont,  ainsi  que  dans  le  pays  en  gi 
une  baisse  ge'n^rale,  qui  est  du  reste  de 
Les  veutes  faites  depuis  lors  ont  eu  Vh 
de  Pestimation  cadastrale,  en  gre'neral  d 
Presque.  dans  tous  les  cas,  les  cre'anciei 
sur  les  immeubles,  laute  d'amateurs;» 

14.  Que  la  de'fenderesse  entend  pj 
be'nefice  du  premier  aline'a  de  Tart.  21  d 
1875,  d'apres  lequel  le  droit  de  recourj 
thecaire  n'est  pas  applicable  ä  la  comti 
la  perte  qu'^prouve  cet  etablissement  e 
g6ü6v3i\Q  des  immeubles; 

15.  Que,  pour  pouvoir  tirer  avantag 
11  faut  ne'cessairement  poser  en  fait  et 
les  conditions  de  son  admissibilitä,  savc 
venu  une  baisse  generale  du  prix  des 
contree  oü  se  trouve  la  proprie'tö  hypo 
temps  ecoule  depuis  que  le  conseil  com 
leur  de  cet  irameuble  conformement  i 
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de  la  loi  du  18  Juillet  1873,  jusqu'ä  la  liquidation  judiciaire 
du  gage,  epoque  oü  prend  naissance  le  droit  de  recours 
de  la  Gaisse  hypothdcaire  (argum.  des  art.  21,  premier 
alinöa,  et  20  de  la  loi);  b)  que  cette  baisse  a  causö  une 
perte  au  dit  ölablissement,  c*est-ä-dire  a  fait  subir  ä  Tim- 
meuble  une  depröciation  teile  que  sa  valeur,  ä  l'^poque  de 
la  liquidation,  se  trouve  infi^rieure  au  montant,  en  principal 
et  accessoires,  du  pret  garanti  (v.  arret  du  24  Mars  1871,- 
dans  la  cause  Commune  du  Noirmont  c.  Caisso  hypothe- 
caire;  Zeitschrift,  vol.  VII,  pag.  157); 

16.  Que  la  de'fenderesse,  pour  prouver  la  baisse  gene- 
rale du  prix  des  immeubles  dans  la  commune  de  Del^mont 
et  dans  le  pays,  a  invoque  la  notorietd  publique  (speciale- 
ment  le  Bulletin  des  delib^rations  du  Grand-Conseil),  les 
liquidations  judiciaires  dress^es  depuis  1879  dans  les  greffes 
des  tribunaux  du  Jura,  les  minutes  des  ventes  iramobilieres 
passees  devant  les  notaires  des  disiricts  de  Del^mont,  Mou- 
tier,  Franches-Montagnes  et  Porrentruy,  les  ^ontröles  des 
contributions  indiquant  les  estimations  cadastrales  des  im- 
meubles qui  flgurent  dans  les  actes  susdits,  le  te'moignage 
de  cinq  greffiers  actuels  et  de  deux  anciens  grefßers  de 
tribunaux  du  Jura,  et  une  expertise ; 

17.  Qu'il  s'agit  donc  d'examiner  si  ces  moyens  de 
preuve  ^tablissent  le  fait  que,  depui  la  date  du  certificat 
du  conscil  municipal  de  Deleraont  .jusqu'ä  celle  de  la  liqui- 
dation du  domaine  de  la  Beuchille,  soit  de  1879  ä  1882 
inelusivement,  il  s'est  prpduit  une  baisse  du  prix  des  im- 
meubles assez  intense  et  assez  etendue  pour  etre  qualifit^e 
de  gene'rale,  dans  la  contree  oü  est  situee  la  dite  forme, 
ainsi  dans  la  partie  de  la  valle'e  de  Dele'mont  comprenant 
les  communes  de  Delemont,  Courrendlin,  Rossemaison, 
Ghätillon,  Gourroux,  Vicques,  etc.  (une  de'pre'ciation  con- 
state'e  ailleurs  et  non  dans  ces  localite's  serait  e'viderament 
irrelevante) : 

a)  en  ce  qui  concerne  la  notorie'te'  publique,  qui  n'est 
d'aiileurs  pas  un  moyen  de  preuve  legal,  eile  est  exprime'e 
en  resume  dans  une  motion  faite  au  Grand-Conseil,  en 
Nov.  et  De'c.  1882,  par  un  groupe  de  de'putes  jurassiens, 
demandant  la  rövision  des  estimations  cadastrales  et  ex- 
posant  entre  autres  ä  cet  effet:  »Que  les  estimations  im- 
mobilieres  faites  en  1876  par  la  commission  centrale  do 
taxation,  et  qui  forment  la  base  de  l'impöt  foncier  dans  le 
Jura,  ne  repondent  plus  ä  la  valeur  ve'nale  des  immeubles; 
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—  que  ces  estimations  ont  e't^  f altes  sous  Tempir-^  -^-^  '^•*' 
constances  exceptionnelles  et  sous  Tinfluence  d'une 
(5cononiique  qui  n'existe   plus  aujourd'hui;  —  qu 
et  immediatement  apres  la    mise  en  vigueur  des 
estimations,  a  surgi  dans  tout  le  canton  et  notamn 
le  Jura  uoe  crise  ^conomique,  industrielle  et  agrie 
les   conse'quences  se  fönt  encore   sentir  actueller 
que  dans  les  alie'nations  d'immeubles  et  dans  les 
ations  forcees  on  n'arrive  plus,  dans  le  Jura  surf 
valeur  de  l'estimation  cadastrale,  etc.  etc.»  (v.  ßul 
d^libe'rations  du  Grand-Gonseil,  annde   1882,  pag 
473); 

b)  en  comparant  les  produits  des  liquidationsji 
et  des  ventes  notariöes  avec  les  estimations  cadasi 
immeubles  auxquels  ces  actes  se  rapportent,  on 
que  celles-ci  ^taient  dejä  supe'rieures  aux  prix  d'a( 
avant  1879  et  que  cette  difference'  ne  s'est  pas  1 
augment^e  pendant  la  periode  de  1879  ä  1882; 

c)  les  greffiers  et  anciens  greffiers  de  certains  t 
du  Jura  ont  temoign^  en  somme  qu'une  baisse  ge'i 
prix  des  immeubles  s'^tait  manifeste'e  dans  leurs 
respectils  pendant  llntervalle  de  temps  indique  (d 
1882),  toutefois  dejä  avant  1879,  depuis  1876,  187' 
les  biens-fonds  expropri^s  se  vendaient  alors  ä  un 
ferieur  ä  Testimation  cadastrale,  au-dessous  du  tiers 
de  la  moitie  de  celle-ci;  quelques  deposants,  parm 
greffler  du  tribunal  du  district  de  DelöiLont,  onl 
que  cetle  döpröciation  s'etait  accentuee  depuis 
dernier  döclarant  entre  autres  que  Je  nombre  des 
tions  oü  les  creanciers  ont  6[6  colioquds  sur  les  ir 
meme,  de  12  qu'il  ^tait  en  1879,  s'est  dleve  ä  23 
ä  34  en  1881  et  ä  40  en  1882 ;  toutefois,  il  est  ä  r( 
que  ces  de'positions  ne  me'ritent  crdance  qu'en  tan 
relatent  des  faits  constates  par  la  perception  imm^ 
sens  (cfr.  art.  218  et  225  de  Tancien  Cod.  pr.  civ.,  a 
dans  l'espece,  ä  teneur  du  chiffre  3  des  dispositioi 
et  transitoires  de  la  loi  relative  ä  la  simplificati« 
proce'dure  civile,  du  3  juin  1883,  la  präsente  actii 
ete'  introduite  le  22  Mai  1883);  or,  la  preleudu 
generale  du  prix  des  immeubles, .  sur  laquelle  les 
moins  ont  öte  entendus,  n'est  certainement  pas 
simple,  susceptible  d'etre  perQu  directement  par  1 
c'etait  un  dtat  e'conomique    qui  ne  se  constato 
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une  opdration  intellectuolle,  en  coinparant  la  valeur  de  la 
proprioto  iuiniobiliere  h  des  epoques  differentes;  en  conse- 
quenee,  les  resultats  des  ventes  et  des  liquidations,  ainsi 
que  les  deposants  ont  remarque,  peuvent  seules,  dans 
Tespece,  etre  considere's  corame  prouves  par  temoins; 

d)  dans  leur  rapport,  les  experts  ont  declare',  que,  de- 
puis  1879  «et  dans  les  districts  de  Delernont,  Moutier, 
Gourtolary,  Porrentruy  et  PYanehes-Moutagnes,  il  s'etait 
prodüit  sur  les  imnieubles,  ä  des  degres  divers  et  plus  ou 
moins  tot,  uue  baisse  assez  intenso  et  assez  etendue  pour 
etre  qualifiee  de  g^ndrale»;  bien  que  le  proees  aetuel  ait 
comrneDcö  sous  Tempire  de  Tancien  Cod.  pr.  civ.,  ses  pres- 
criptions  ne  sont  plus  applicables  au  cas.  particulier  en  ce 
qui  concerne  la  preuve  par  expertlse,  uu  sujet  de  laquelle 
auoune  reserve  n'est  falle  sous  le  chiffre  3  de  la  loi  rela- 
tive ä  la  siraplificatlon  de  la  procedure  civile,  l'avis  des 
experts  doit  donc  etre  apprecie  libreinent  ä  teneur  de 
Tart.  191  C.  pr.  civ.  revise';  or,  il  appert  tant  de  leur 
premier  rapport  que  de  leur  reponse  aux  questions  expli- 
catives  de  la  deraanderesse,  qu'ils  sont  arrives  aux  coq- 
clusions  indiquees  ci-haut,  en  confronlant  avec  les  estinja- 
tions  cadastrales  les  prix  des  ventes  immobiliöres  qui  ont 
ete  passees  devant  notaires  ou  aux  greffes  des  tribunaux, 
priucipalement  depuis  1879  dans  les  districts  sus  vises  du 
Jura;  en  definitive,  pendant  la  pe'riode  de  1879  ä  1882  selon 
eux,  la  valeur  venale  des  immenhles  a  ete  generalement 
bien  inferieure  ä  IVstimation  cadastrale  dans  la  plupart  des 
communes  jurassiennes,  faisant  abstraction,  comme  ils  le 
d^clarent,  de  ce  qui  est  survenu  avant  le  1"  Fevrier  1879; 

e)  tous  ces  moyens  de  preuve  rdunis,  dont  les  resultats 
viennenl  d'etre  analyses,  n'etabli.^sent  pas  d'une  uianiere 
süffisante  oe  qu'il  failait  de'montrer. 

L'e.stimation  cadastrale  ne  saurait  etre  consideree  comrae 
representant  la  valeur  moyenne  des  immeubles  avant  1879; 
le  contraire  n'est  pas  prouve  en  procedure;  d'ailleurs,  il 
parait  etre  de  notoriete  publique  quo  les  estimations  fon- 
cieres  auraient  ete  surfaites  dans  le  Jura  en  1876  lors  de 
leur  revision,  et  que  peu  apres  la  propriete  immobiliere 
aurait  coraraence'  ä  se  de'pre'cier;  des  lors,  si  depuis  1879 
les  biens-fonds  se  sont  vendus  ä  un  prix  införieur  ä  Testi- 
mation  cadastrale,  il  n'en  resulte  pas  eucore  qae  pre'cedem- 
ment  les  eirconstances  e'taienL  autres,  c'est-ä-dire  qu'il  soit 
survenu  ä  cette  e'poque  une  baisse  gene'rale  de  la  valeur 
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des  immeubles  par  rajport  ä  ce  que  celle-ci  e 
vant;  il  e.-t  evident  que  poiir  etablir  ce  fait  i 
termiDer  le  prix  moyen  des  biens-fonds  avani 
qu'en  le  comparant  avec  celui  des  auuees  suivi 
constater  si  et  dans  quelle  proportion  une  diniiü 
produite;  les  experts  n'ont  point  procede  de  ce 
aussi  bien  ils  declarent  qu'en  re'fcndant  affiiTuat 
quebtion  posee  sous  le  N^  63  de  la  defense,  «i 
enLendu  dire  que  la  baisse  ail  frappe  siraulti 
meme  degre  et  seulement  ä  [artir  de  cetU 
1*"  Fevner  1879),  lous  lel  immeubles» ;  ils  r 
meme,  «quo  nombre  d'irameubles  ont  ete  vend 
1*'  Fevrier  1879,  ä  des  piix  inferii urs  ä  j'estim 
trale,  et  que  nombre  d'immeubles  ont  ete  v( 
cette  date,  ä  des  prix  superieurs  ä  Festimation 
ces  explications  rapprochees  du  resultat  de  W 
qu'il  est  resume  ci-haut  sous  litt,  d),  laissent  c 
tion  irresolue;  les  experts  declarent  bien  ä  la 
premier  rapport,  trouver  un  indice  que  la  ba 
accentu^e  ä  Delemont  surtout  apres  1879,  «dan 
la  maison  de  ferme  de  la  Beuchille  a  ete  e 
Tassurance  contre  l'incendie,  le  31  Aoüt  1882, 
Chiffre  enormement  plus  eleve  que  celui  qu'on  lui 
aujourd'hui  dans  une  evaluation  de  ce  domain( 
s'agit  pas  de  savoir  quelle  e'tait  la  valeur  des 
hypotheques  au  moment  de  l'expertise  (aut( 
raais  ce  qu'elle  etait  en  Decembre  1882,  ä  V^ 
pris  naissance  le  droit  de  recours  de  le  dems 
le  Chiffre  lo,  litt,  ö,  des  considerants):  le 
question  (maison  d'habitation,  avec  grange  C' 
estime  au  cadastre  ä  la  somme  de  20,302  fr., 
avait  encore  le  1"  Fevrier  1879,  suivant  le 
conseil  communal  de  Delemont  et  qui  serai 
12,000  fr.  d'apres  la  lettre  adresse'e  le  5  Aoi 
cette  autorite  ä  la  caisse  hypothe'caire ;  si  les 
pour  ras.surance  contre  l'incendie,  qui,  au  rebo 
mateurs  pour  l'impöt  foncier,  sont  porte's  ä  ne 
trop  haut,  ont  fixe  ä  32,000  fr.,  le  31  Aoüt  181 
de  la  maison  de  ferme  de  la  Beuchille,  il  s'en 
pas  que  la  baisse  s'est  accentue'e  ä  Delemont 
mais  bien  que  ce  bätiraent  n'a  subi  •  aucune 
depuis  1879  ä  1882,  contrairement  ä  l'opiuion 
defenderesse ;  —  quant  aux  temoins,  le  seul  fai 
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prouvö  par  leurs  ddposilions  serait  qu'apres  comme  avaut 
1879,  depuis  1876,  1877,  les  immeubles  expropri^s  se  sont 
veadus,  dans  la  plus  grande  partie  du  Jura,  en  general 
bien  au-dessous  de  Testiraation  cadastrale;  raais  avec  les 
renseigneraents  fournis  par  ces  persounes,  il  n'est  certes 
pas  possible  de  d^termiaer  approxiraativemeat  dans  quelle 
Proportion  se  serait  accentu^e  cette  difference  aprös  1879; 
le  re'sultat  de  la  preuve  litt^rale  relat6  ci-haut  sous  litt.  6, 
n'etablit  pas  que,  dans  la  contree  oü  sont  situ6s  les  biens- 
fonds  hypotheques  en  garantie  du  pret  Stettier,  une  baisse 
ge'ne'rale  de  la  propriöte  foncien?  soit  survenue  ou  ait  forte- 
ment  empire  depuis  Tanne'e  1879  jusqu'en  1882  inclusive- 
ment;  —  enfln,  d'aprös  la  notoriete  publique,  la  döpre'- 
ciation  de  la  valeur  immobiliöre  s'est  raanifesti^e  dans  le 
Jura  bien  avant  1879,  «immödiatement  aprös  la  mise  en 
vigueur  des  nouvelles  estiraations  cadastrales»,  ainsi  dejä 
en  1876,  1877; 

18.  Que  la  commune  municipale  de  Delemont  n'a  pas 
articule  ni  stabil  la  seconde  condition  de  Tadmissibilit^  de 
Texception  prävue  par  le  i*'  alinöa  de  l'art.  2i  de  la  lol  sur 
la  Gaisse  hypothöcaire  du  18  Juillet  1875  (v.  les  chiffres 
14  et  IS  des  consid^rants).  Pour  prouver  que  la  pretendue 
baisse  generale  du  prix  des  immeubles  avait  fait  subir  une 
perte  ä  la  Gaisse  hypothe'caire,  il  fallait  demontrer  d'abord 
que  les  biens-fonds  hypothe'quös  ä  la  garantie  du  pret 
Stettier  avaient  subi  une  depreciation  teile  que  ieur  valeur, 
ä  r^poque  de  la  liquidation  du  29  De'cembre  1882,  e'tait 
infe'rieure  au  montant  de  l'emprunt,  en  principal  et  acces- 
soires;  or,  cette  preuve  n'a  pas  et^  rapportee;  la  deman- 
deresse  ayant  ^te  colioquöe  dans  le  dit  projet  d'ordre  sur 
les  7s  tlö  Testiraation  cadastrale  du  domaine  de  la  Beuchille, 
et  la  vente  pour  sortir  de  Tindivision  n'ayant  pas  eu  üeu, 
il  n'esl  nullement  certain  que  la  realisation  de  la  coUocation 
en  nature  de  la  Caisse  hypothecaire,  soit  la  vente  des  im- 
meubles dont  s'agit,  n'aurait  pas  produit  un  r^sultat,  un 
prix  sufrtsant  pour  couvrir  entierement  la  dette  des  dpoux 
Stettier;  la  defenderesse  devait  donc  etablir  en  proc(^dure, 
ce  qu'elle  n'a  pas  fait,  quelle  etait  la  valeur  de  ces  biens 
au  mois  de  De'cembre  1882,  et  si  celle-ci  avait  e'te'  trouve'e 
infe'rieure  au  montant  de  la  re'cjlamation  de  la  demanderesse, 
la  difference  constatee  aurait  constitu^  la  perte  de  la  Caisse 
hypothecaire;  des  lors,  il  serait  illogique  de  recheroher  si 
c'est   la   negligence   des   e'poux   Stettier   ou   la  pret^ndve 
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baisse  generale  de  la  propriete  fonciere  qui  a  oc( 
une  perte  dont  l'existence  n'est  pas  ddraontree;  aii 
ä  raison  de  ce  qui  pre'cede,  la  Commune  de  Dele'r 
saurait  etre  admise  au  be'ne'fice  du  1"  alinea  de 
de  la  loi  du  18  Juillet  1873,  abstraction  faite  de  ce 
dit  sous  les  chiffres  16  et  17  des  Gonsiderants ; 

19.  Qu'en  r^sume,  ia  re'sistance  de  la  de'fe 
aux  pre'tentions  de  la  Gaisse  hypothe'caire,  n'est  pas 
attendu  qu'elle  n'a  pas  r^ussi  ä  etablir  qu'il  exis 
Uespece,  en  sa  faveur,  une  des  exceplions  au  prii 
la  responsabilite  des  Gommunes  municipales  pour  1 
accorde's  par  cet  etablissement ; 

Par  ces  mot.ifs,  etc. 

Tels  les  considerants  de  la  Gour  d'appel  et  de  c 
du  canton  de  Berne.  II  est  Evident  que  la  respo 
incombant  aux   communes  municipales,  selon  les  a 

20  de  la  loi  sur  la  Gaisse  hypothecaire  du  18  Juill 
est  une  obligatio  ex  lege.  II  ressort  meme  des  deb 
ont  eu  lieu,  en  1846,  lors  de  Pelaboration  de  la  p 
loi  sur  le  meme  objet,  que  toutes  les  propositions  i 
vue  de  restreindre,  au-delä  des  limites  prevues  da 

21  de  la  loi  actuelle,  la  responsabilite  des  commi 
sont  heurt^es  ä  l'opposition  de  la  grande  majoritd 
assemblee  legislative.  Du  reste,  si  les  de'liberat 
Grand-Gonseil,  en  1846,  fournissent  d'abondantes  ine 
sur  la  maniere  dont  le  principe  meme  de  la  respoi 
municipale  dovait  etre  envisage',  il  n'en  est  point 
«e  qui  regarde  les  exceptions  au  principe  formulee: 
art.  21  (anc.  art.  23).  Sur  ce  point,  le  legislateu 
plus  que  sobre  d'explications. 

A  Toccasiondu  preraier  d^bat  qui  eut  lieu  en  ! 
sein  de  notre  Grand-Gonseil,  concernant  le  projet  de 
de  la  loi  pr^citee,  l'assemble'e  passa  tres-legerem 
l'art.  21  qui  d'ailleurs,  sauf  la  disposition  finale  du 
alinea,  est  la  reproduction  textuelle  de  Tart.  23  d< 
primitive.  II  est  des  lors  impossible  de  determinei 
poriee  1    le'gislateur  a  eu  Pintention  d'attribuer  ai 
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tdimmution  accidentelle  de  la  valeur  de  Thypotbequet  et 
cbaisse  ge'üciale  du  prix  des  imrneubies».  Du  moins,  les 
recherehes  auxquelles  nous  nous  somraes  livrö  ä  cet  egard 
ne  nous  out-elles  araene  ä  auoun  resullat  positif.  Au  reste, 
ce  qu'il  eut  ete  interessant  de  connaltre,  c'^taient  les  con- 
ditions  de  preuve  ä  Paccoraplissement  desquolles  le  Grand- 
Conseil  entendait  subordonner  le  droit  de  se  prdvaloir  des 
exceptions  pre'rappeldes.  Mais  11  ne  s'est  pas  preoccupe  de 
cette  question  davantage  que  des  auires  se  rattaehant  ä 
rinterpretatfon  des  art.  ^5  (ancien)  et  21  (nouveau)  de  la 
loi  sur  la  Gaisse  bypothe'caire.  II  est  vrai  que  notre  le'gis- 
lation  en  matiere  de  proc^dure  civile  s'est  completement 
transformee  depuis  1846,  et  que  l'opinion  du  le'gislateur 
n'uurait  plus  qu^une  valeur  relative. 

Nous  avons  deja  fait  observer  que  les  deliberations  du 
Grand-Conseii  en  1873  et  1875  ne  sont  qu'un  abrege  do 
Celles  de  1846,  et  qu'elles  sont  muettes  sur  les  regles 
pose'es  ä  l'art.  2J1  de  la  loi  actuelle.  Et  puis,  le  referenduin 
e'tant  devenu  la  pierre  angulaire  de  notre  appareil  legis- 
lutif,  il  n'esl  plus  possible  d'accorder  une  grande  impor- 
tance  aiix  intentions  des  assembl(5es  de'libe'rantes,  sans  pre- 
tendre  pour  autanl,  comrae  l'a  fait  irreve'rencieusement, 
un  juriste  neuchätelois :  cqu'on  n'a  pas  ä  s'inquieter  des  motifs 
du  legislateur,  quand  le  l^gislateur  n'en  a  plus.*  Ce  qu'il 
y  a  de  certain,  c'est  que  la  responsabilite  des  communes 
vis-ä-vis  de  la  Gaisse  bypothe'caire,  constitue  ä  la  Charge 
de  celles-lä  et  au  proflt  de  celle-ci,  une  Obligation  legale 
absolue  (sauf  les  reserves  de  l'art.  21)  dans  le  seus  de 
l'art.  1370,  al.  1"  du  Gode  Napoleon. 

On  a  vu,  par  les  considerants  transcrits  plus  haut, 'que 
la  inunicipalite  de  Delämont  se  basait  en  premiere  ligne  sur 
le  dernier  alinda  de  l'art.  21  precitö  (signification  ä  la 
demanderesse  du  fait  qu'une  dirainution  serait  survenue 
dans  la  valeur  de  l'hypotheque).  Nous  croyons  que  notre 
Tribunal  d'instance  supdrieure  a  juge'  avec  raison  qu'il 
n'avait  pas  ete  satisfait  au  voeu  de  la  loi.    En  realite,  la 
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commune  defenderesse  n'invoquait  pas  une  signification 
qu'elle  eüt  adressee  elle-merae  ä  la  Gaisso  hypothecaire, 
mais  bien  une  dite  e'manee  de  la  raunicipalite  de  Gour- 
rendlin,  sur  le  territoire  de  laquelle  sont  situes  en  effet  une 
partie  des  immeubles  Stettier.  D'autre  part,  la  sig-niflcation 
de  la  commune  de  Courrendliu,  d^pourvue  de  toute  indi- 
cation  de  preuves,  etait  l^galemenl  insufflsante. 

Le  second  moyen  libe'ratoire  de  la  defenderesse  est 
beaucoup  plus  serieux.  Elle  posait  en  fait  que,  depuis  Tannee 
1879,  dale  de  l'emprunt  contracte  par  Stettier  et  du  certi- 
flcat  delivre  en  conformite  de  Tart.  6  de  la  loi  precitee, 
jusqu'ä  Texpropriation  poursuivie  contre  le  ddbiteur  de  la 
Galsse  hypothecaire,  il  s'etait  produit  une  batsse  generale 
du  prix   des   immeubles,   dans  la   commune  de  DelämonL 

Les  preuves  invoque'es  en  de'fense  sont  de  diverse  nature. 

II  va  de  soi  que  la  notorie'te  publique  n'est  pas  une 
preuve  dans  le  sens  du  Gode  de  proc^dure  civile  et  que  les 
Tribunaux  ne  peuvent  la  prendre  en  considöration. 

En  ce  qui  a  trait  ä  la  preuve  par  tämoins  effectuee, 
il  semble  qu'elle  ait  tourne'  ä  Pavantage  de  la  defenderesse. 
La  Cour  le  reconnait  expressement  sous  Ht.  c.  de  son  17»*"* 
considerant.  Mais,  ajoute-t-elle :  les  de'positions  des  lemoins 
invoque's  par  la  commune  de  DelemonL  «ne  meritent  cre'ance 
qu'en  tant  qu'elles  relatent  des  faits  constates  par  la  per- 
eeption  immsdiate  des  sens  (cfr.  art.  218  et  ^25  de  Tanoien 
Gode  de  pr.  civ.  applicable  dans  Tespece  etc.)»  II  est  exact 
que  le  chiff.  3  des  dispositions  finales  et  transitoires  de  la 
loi  relative  ä  la  simplification  de  la  procedure  civile  du 
3  Juin  1883  porte  ce  qui  suit :  cLes  dispositions  de  la  l^gis- 
lation  actuelle  sur  .  .  .  la  preuve  par  t^moins  .  .  .  seront 
encore  applicables  pour  les  proces  dans  lesquels  Texpose 
de  demande  aura  ete'  signifie  avant  Tentre'e  en  vigueur  de 
la  pre'sente  loi»,  —  soit  avant  le  1"  Janvier  1884.  II  est 
non  moins  exact  que  Tart.  218  de  Tancien  Gode  porte: 
•  un  temoin  ne  me'rite  creance  qu'en  tant  que  ses  depositions 
sont  bas^es  sur  la  perception  imme'diate  de  ses  sens»  — 
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comme  l*art.  215  du  nouveau  Code,  qui  en  est  la  repro- 
duction  litt^rale,  au  raoins  daos  le  texte  allemand,  —  et 
que  Tart.  225  exige  «pour  qu'un  fait  soit  completement 
av^rö,  qu'il  soit  attest^  par  les  d^spositions  coucordaotes 
de  deux  t^moins  capables.»  Mais  il  n'apparaifc  point  que 
les  rögles  de  Pancien  Code  de  procedure  civile  doivent 
n^cessairement  rendre  illusoire  la  preuve  testimoniale  tentee 
par  la  döfenderesse. 

Et  d'abord,  si,  en  application  de  Fart.  218  C.  pr.  civ. 
anc,  il  est  possible  de  dire  que  «la  baisse  g6n^rale  du  prix 
des  immeubles  n'est  pas  un  fait  simple,  susceptible  d'etre 
perpu  directemenl  par  les  sens»,  niais  bien  «un  ätat  dcono- 
niique  qui  ne  se  constate  que  par  une  Operation  intellec- 
tuelle»,  la  Cour  n'en  est  pas  moins  obligde  d'admettre  que 
les  eiöments  d'appröciation  de  cette  baisse  generale  lui 
ont  ^te  fournis  par  les  t^raoins  invoque's.  Et  les  circons- 
tances  de  fait  se  trouvunt  etablies  par  la  perception  directe 
des  te'moins  (voir  conside'rant  17,  lit.  c.  in  fine),  la  Cour, 
ce  serable,  pouvait  et  devait  en  tirer  les  consequences ; 
c'6tait  ä  eile  qu'il  appartenait  de  procöder  ä  «Topäration 
inteliectuellei  dont  il  vient  d'etre  parle. 

Or  qu'afRrme,  par  exemple,  le  grofüer  du  Tribunal  de 
Deleraont?  Qu'en  1879,  le  nombre  des  liquidations  oü  les 
immeubles  n'ont  pas  eu  d'araateurs  aux  7s  de  Tostimation 
cadastrale  ötait  de  12,  que  ce  chiflfre  s'est  äleve  ä  23  en 
1880,  ä  34  en  1881  et  ä  40  en  1882.  Que  signiflent  ces 
ddclarations,  sinon  qu'une  baisse  generale  de  la  valeur  des 
propriet^s  fonciöres,  dans  le  district  de  Delemont,  s'accentue 
d'anne'e  en  annee,  de  1879  ä  1882?  Les  autres  te'moins 
paraissent  avoir  depose'  dans  les  memes  termes,  relativement 
ä  la  valeur  vönale  des  biens-fonds  dans  d'autres  districts. 

Nous  estimons  que  la  preuve  testimoniale  apport^e  par 
la  municipalite  defenderesse  eüt  alteint  son  but,  si  eile 
avait  portö  ä  la  fois  sur  les  ventes  juridiques  et  sur  les 
ventea  volontaires  faites  ä  Deldmont,  dans  le  laps  de  temps 
indiqu^,  et  si,  d'ailleurs,  lart.  228  du  G.  pr.  civ.  anc.  n'en 


Digitized  by  VjOOQIC 

.i3 


Jura  bernois.  477 

avait  sensiblement  amoindre  la  valeur.  Get  article  n'au- 
torisaii  pas  ä  envisager  le  fait  de  la  baisse  generale  comme 
«corapletement  avere»,  puisque  nous  ne  possddons  ä  cet 
egard  les  depositions  concordantes  de  deux  ymoins,  uu 
seul  temoin,  celui  donfc  nous  avons  transcrit  les  dires,  ayant 
avance  des  falls  qui  etabllssaient  une  baisse  plus  ou  nioins 
generale  des  immeubles  pour  le  district  de  Delemont. 
Quoiqu'il  en  soit,  nous  admettrions  que  la  defenderesse  se 
trouvait  au  bendfice  d'une  preuve  par  pre'somptions,  en 
vertu  des  art.  268  et  s.  du  G.  pr.  civ.  anc.  Et  il  n'eüt 
et^  besoin  que  de  corroborer  ees  indices  par  une  expertise 
satisfaisante,  pour  avoir  prouve,  qu'on  etait  on  droit  de  ce 
pr^valoir  d'une  des  exoeptions  de  Fart  21  de  la  loi  sur  la 
Gaisse  hypothe'caire. 

Fassons  ä  la  preuve  par  expertise.  II  y  a  Heu  de  reraar- 
quer,  des  le  d^but,  que  le  chiflF.  3  des  dispositions  transitoires 
du  nouveau  Gode  de  proce'dure  civile  ii  tres-arbiti'airement  re- 
serve',  pour  les  litiges  introduits  avant  le  f''  Janvier  1884, 
les  dispositions  de  Tancien  Gode  concernant  certaines  cate'- 
gories  de  preuves  (par  te'moins,  serraeuf  etc.),  ä  Texclusion 
des  autres,  en  partieulier  de  celle  par  experts.  Aussi  bien^ 
notre  Tribunal  de  derniere  instance  pouvait  se  baser  sur 
Tart.  191  du  Gode  de  pr.  civ.  re'v.  et  appre'cier  librement 
le  rapport  d'expertise.  II  nous  est  dit  sub  lit.  d,  chiff.  17 
des  conside'rants,  que  ee  rapport  peut  se  re'sumer  en  ce 
que  «dans  la  periode  de  1879  ä  1882,  la  valeur  venale  des 
immeubles  a  6i6  bien  iuf^rieure  ä  Testimation  cadaslrale.» 
Ce  n'est  pas  pre'cisement  ce  qu'il  fallait  de'raoutrer.  Les 
experts  auraient  du  etablir  que,  depuis  1879,  la  depreciation 
de  )a  propriöte'  fonciere  s'e'tait  accentuee  dans  une  forte 
mesure.  II  semble  bien  qu'ils  ont  voulu  dire  quelque  chose 
d'approchant,  mais  leurs  constatations  n'ont  pas  les  carac- 
teres  de  precision  et  de  certitude  que  les  Tribunaux  sont 
en  droit  d'exiger  d*un  rapport  d'expertise,  pour  Tadmettre 
comme  e'tant  Texpression  d'une   v^ritd  juridiquement  de- 
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montrde.  Le  malheur  de  toute  la  procedare  a  ^te  de 
n'aboutir  qu'ä  des  re'sultats  approximatifs,  ä  des  probabilit^s 
qui  ne  lient  point  les  juges. 

Oa  peut  alleguer  que  Tart.  272  de  Tanc.  Code  de  pr. 
civ.  applicable  en  Tespöce,  porte  ce  qui  suit:  «Si  les  faits 
prouv'es  n'e'tablissent  qu'uiie  probabilite'  plus  ou  moins 
grande  en  faveur  de  Texistence  ou  de  la  non-existeuce  des 
autres,  le  Tribunal  pourra,  suivant  les  circonstances,  d^- 
clarer  vraie  Tassertion  de  celui  qui  fait  preuve.  •  Mais,  la 
defenderesse  e'tait-elle  recevable  ä  invoquer  oette  disposition 
lögale?  11  est  difficile  de  repondre  ä  cette  question,  lors- 
qu'on  n'a  pas  eu  sous  les  yeux  le  dossier  meme  de  Taffaire. 
Nous  n'avons  eu,  pour  guider  notre  apprdciation,  que  Tarret 
de  la  Cour  avec  l'expose  succinct  des  faits  et  des  motifs. 
Nous  n'avons  dös  lors  pas  la  pretention  d'opposer  ä  la 
Solution  de  notre  Tribunal' d'instance  supe'rieure,  une  Solu- 
tion differente.  II  a  mürement  examine  cette  pro- 
cedure  complique'e,  et,  bien  que  nous  ayons  peiue  ä  tenlr 
pour  absoluraenl  insuffisantes  les  preuves  administrees  par 
la  commune  de  Dele'mont,  nous  ne  pensons  pas  que  la  Cour 
ait  du  prendre  une  autre  de'ciston  que  celle  ä  laquelle  eile 
s'est  arretee. 

Gertes^  il  est  regrettable  que  les  municipalit^s  souflfrent 
iJe  la  Situation  qui  leur  est  faite  par  la  loi  de  1875.  Mais, 
lorsqu'elles  veulent  profiter  des  exceptions  de  l'art.  21,  elles 
devraient  ne  rien  ne'gliger  pour  etablir  Texistence  de  Tun 
ou  de  l'autre  des  faits  complexes  qui  peuvent  servir  ä  leur 
liberation.  En  la  cause,  il  est  impossible  de  ne  pas  re- 
marquer  combien  les  declarations  des  experts  ont  e'te  peu 
cate'goriques  sur  la  circonstarfce  essentielle  de  la  baisse 
generale  des  irameubles  de  1879  ä  1882;  on  a  des  ira- 
pressions  assez  nettes,  mais  nori  pas  une  conviction.  D'un 
aulre  cöte',  les  te'moins  n'ont  e'te  dans  leurs  depositions,  ni 
assez  explicites  ni  assez  coraplets.  Enfln,  nous  estimons 
que  Fon  a  accorde  une  iraportance  excessive  aux  estiraations 
cadastrales  et  que  l'on  aurait  dti  insister  d'avantage  sur  les 
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r^sultats  des  veotes  voloatairos,  autremeot  nombreuse?  '^"'^ 
Celles  ensuite  de  liquidations. 

A  premiöre  vue,  nous  penchioDS  en  faveur  d'une 
tion  opposee  ä  celle  de  Tarret  du  16  Jan  vier  1886. 
apres  avoir  soigneusement  pese  toiis  les  e'le'raents  de  Tal 
nous  comprenons  fort  bien  les  raisons  pour  lesquell 
Cour  n'a  pu  donner  gain  de  cause  ä  la  commune  de 
mont,    ou  ä  celle  de  Gourrendlin.  R 

2.  Clöture  du  for  d'appel  et  rejet  dj^ne  demand 
restitution,  —  l'appelant  s'etant,  dans  sa  co 
pondanee  echangee  ayec  l'interesse  depuls  le  , 
ment  de  premiere  instance,  desiste  sans  condi 
de  son  appel,  et  ayant  par  lä  renonce  a  fon 
des  conelusions  meme  prejudicielles. 

V.  Meyer  c.  Banque  cantonale  de  Berne. 
15  Janvier  1836. 

Le  defendeur  ayant  6te  condamn(^  en  premiere  ins 
ä  payer  des  dommag-es  et  inte'rets  ä  la  demanderesse 
une  somme  de  fr.  12!3,964.  25  plus  les  accessoires,  il 
jeta  appel  de  ce  prononce.  Le  delai  pour  accorapl 
diligences  d'appel  courant  depuis  le  15  Mai  1885,  V.  J 
ne  de'posa  son  dossier  et  n'acquitta  les  droits  que  le  25  J 
suivant. 

En  inslance  sup6rieure,   la  demanderesse   soulevj 
exception  forideclinatoire,  ä  laquelle  le  defendeur   rep 
par  des  conelusions  en  restitution,  basees  sur  la  negli] 
de  son  mandataire.    La  Cour  adjugea  Texception  de 
manderesse  pour  les  motifs  re'sumes  ci-dessus. 

3.  Le  Tribunal  de  commerce  est   competent  poui 
tuer  sur  une  Opposition  ä  la  liquidation  des 
d'une  masse  en  faillite,  et  le  syndic  a  qualite 
y  repondre.    C.  com.  fr.  635,  494  et  528. 

H.  Dietlin  c.  Banque  populaire  suisse. 
17.  Janvier  1886. 

Les  conelusions  principales  de  la  Banque  demand^ 
tendaient  ä  faire  reconnaitre  que,   dans  la  liquidatioi 


Digitized  by 


Google 


480  Jura  bernois. 

biens  dependant  de  la  raasse  en  faillite  Garaille  Piquerez, 
ä  St.  ürsanne,  eile  füt  colloqiiee  au  marc  le  franc  pour  le 
montant  de  sa  creance  admise  au  passif  de  la  faillite,  sauf 
ä  en  deduire  sa  collocation  hypolhe'caire  utile  sur  le  prix 
de  vente  des  imraeubles  -hypothequds  en  sa  faveur.  Le 
ddfendeur,  sous  forme  de  question  pr^judicielle,  conclut  ä 
ce  qu'il  füt  adnjis  qu'il  e'tait  sans  qualite  pour  r^pondre 
ä  Taclion,  tous  les  crdanoiers  de  la  masse  ayant  du  etre 
mis  en  cause,  et  ä  ce  que  le  Tribunal  de  commerce  saisi 
de  Taffaire  se  d^clarät  incompetent,  les  oppositions  ä  liqui- 
dation  devant  etre  porlees  devant  le  jugo  civil. 

La  Cour  d^bouta  le  d^fendeur  de  ses  deux  exceptions, 
pour  les  motifs  suivanls; 

Cormderant  : 

.  .  .  2<*  Qu'aux  termes  de  Tart.  635  C.  com.,  qui  est 
encore  en  vigueur  dans  le  Jura  (cfr.  les  disp.  transitoires 
du  G.  pr.  civ.  rdvis^,  chiflF.  2,  lit.  f.)  les  Tribunaux  de  com- 
merce connaissent  de  rafflrmation  et  de  la  v^riflcation  des 
creances,  et  qu'il  s'agit  des  lors  d'une  contestation  qui  est 
restde  soumise  ä  la  juridiction  commerciale; 

3®  que  les  syndics  representent  la  masse  des  cr^anciers, 
et  qu'ä  teneur  des  dispositions  du  G.  de  com.  fr.  c'est  ä 
eux  qu'il  appartient  de  d^fendre  aux  actions  relatives  aux 
biens  du  failli  (art.  494  et  528  G.  com.)  *). 


4.  Fixation  de  la  date   de  l'ouverture  d'une  faillite. 
Cessation  de  paiement*    C.  com.  fr.  441. 

Banque  fonci^re  c.  Masse  en  faillite  Ch.  Em.  Marchand. 
21.  Janvier  1886. 

Le  Tribunal  consulaire  du  district  de  Montier  avait 
flx^  la  date  de  Touverture  de  la  fKÜlite  de  Gh.  Em.  Mar-' 
chand  au  24  Decembre  1882,  se  basant  essen tiellement  sur 
le  fait  d'un  protet  d'une  lettre  de  change  de  fr.  4000 
(d'ailleurs  contestee)  dresse  le  dit  jour  contre  le  failli.  La 
Banque   fonci^re,   cr^anciere  du  sieur  Marchand  recourut 


*)  Cette  demi^re  question  ne  faisait  Tobjet  d'aucun  deute. 
II  n'en  ötait  pas  le  mßme  de  celle  jui  est  tranchöe  sous  le  chiff.  2 
des  considörants,  quoique  la  Solution  admise  par  la  Cour  nous 
semble  la  seule  logique. 


Digitized  by 


Google 


Jura  bernois.  481 

contre  ce  prononce,  et  demanda  que  Fouverture  de  la  faillite 
dont  s'agil  füt  reporte'e  ä  uue  epoque  en  tout  cas  postö- 
rieure  au  20  Mars  1883. 

La  Cour  föforma  partiellement  le  jugement  de  premiere 
instance,  en  adoptant  la  dato  du  10  Fevrier  1883,  pour  des 
niotifs  dont  nous  detachoDS  ce  qui  öuit: 

3®  .  .  .  que,  relativement  ä  Tappr^ciation  des  faits  qui 
constituent  la  cessation  de  paiements,  les  Tribunaux  jouis- 
sent  d'un  pouvoir  discre'lionnaire  et  ne  sont  pas  liös  par 
les  conclusions  des  parties; 

4®  qu'en  pareille  matiere  on  doit,  d'une  part,  ne  tenir 
compte  que  des  paiements  re'els,  non  des  paiements  fictifs, 
d'autre  part,  s'attacher  aux  circonstances  dans  lesquelles 
les  refus  de  paiement  se  sont  produils  etc.  .  .  .*) 

5®  que  la  cessation  de  paiements  n'e'tant  pas  un  fait 
simple  et  unique,  mais  se  composant,  au  contraire  d'une 
Serie  de  laits  successifs,  l'ouverture  de  la  faillite  doit,  sui- 
vant  une  jurisprudence  depuis  longtemps  arrete'e,  etre  fixee 
ä  Ja  date  du  premier  des  faits  qui  la  constituent; 

7®  .  .  .  qu'il   ressort   de  l'administration  des  preuves, 

qu'une  modification   sensible  s'est  produite  au  commence- 

ment  de  Tanne'e  1883,  dans  les  Operations   du  failli,   qu'ä 

partir  du  mois  de  Fevrier,  il  a  e'te  l'objet  de  nombreuses 

poursuites  et  s'est  trouve  hors  d'e'tat  d'exe'cuter  ses  engag'e- 

ments  de  commerce,  et,  qu'ä  Ci?t  egard,  il  est  notammeot 

constate : 

a)  qu'ä  Te'che'ance  du  25  Janvier  1883,  la  Banque  Khiye, 

Chodat  &  G*'  a  du  payer  pour  le  failli  Marchand  une 

somme  de  fr.  1266.  35,  montant  d'un  billet  de  change 

par  lui  souscrit  ä  i'ordre  du  sieur  Gr.  A.  Wisard; 

b)  qu'ä  l'audience  du  Tribunal  de  commerce  de  Montier 
du  10  Fevrier  188S,  Gh.  Em.  Mai'chand  a  acquiesc^ 
aux  conclusions  prises  contre  lui  ä  l'effet  de  le  faire 
condamner  ä  payer  la  somme  principale  de  fr.  9792, 
plus  les  accessoires,  sauf  ä  de'duire  fr.  6300  paye's  ä 
compte;  que  cet  acquiescement  a  e'te  suivi  d'autres 
actes  de  poursuites  qui  ont  abouti  ä  une  saisie  du 
28  Avril  1883  ..  . 

c)  que  par  assignation  du  20  Mars  1883,  la  Banque 
populaire  de  Montier  a  introduit  des  poursuites  contre 


*)  A^oir  des  döveloppements  analogues  dans  Zeitschrift  XVII, 
p.  24J. 

32 
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Ch.  Em.  Marchand,  ä  Teffet  d'obtenir  paiement  d'une 
somme  de  fr.  8944.  80,  rest^e  impayee  jusqu'ä  la  dö- 
claration  de  faillite  du  ddbiteur; 

f)  que,  depuiö  le  commencenient  de  Tann^e  1883,  le  failli 
n'a  plus  fait  de  nouveaux  achats  de  inarchandises,  et 
quMl  reoonnait  lui-meme  s'etre  trouve'  dans  l'impossi- 
bilite  d'ex^cuter  un  coatrat  de  vente  de  bois  conclu 
en  Octobre  ou  Novembre  1882  avec  la  commune  de 
Soubey ; 

g)  qu'ä  partir  de  la  meme  e'poque,  le  failli  n'a  pu  sou- 
tenir  soq  credit  qu'ä  Taide  d'eraprunts  et  de  renouvelle- 
ment  de  bülets; 

8^  que  r^tat  d'insolvabilite  de  Gh.  Em.  Marchand  re- 
sulte  ä  l'6vidence  des  refus  de  paieraents  qui  se  sont  suc- 
cede  depuis  Facquiesceraent  du  10  Fövrier  1883,  et  que 
cette  date  doit  faire  regle  pour  fixer  Töpoque  de  Touverture 
de  sa  faillite; 

par  ces  motifs,  etc. 


5.  Demande  de  süretes  poiir  le  capital  reciame  ainsi 
que  pour  les  frais  du  proces.  Rejetee  en  taut  qu'elle 
eoncerne  l'un  des  codebiteurs  solidaires,  le  deman- 
deur  n'ayant  pas  refuse  la  eoUocation  ä  lui  attribuee 
dans  la  liquidation  de  son  debiteur  en  cession  de 
biens  (C.  pr.  civ.  art.  517,  694).  Admise  a  l'egard 
de  l'autre  codebiteur,  qui  n'est  decharge  que  jus- 
qu'ä concurrence  de  la  eollocation  prerappelee. 

Effets  de  Pomission  de   eonclusions  dans  la  de- 
fense. 

A.  Gobat  c.  Epoux  Doyon. 
18.  Fövrier  1886. 

Les  de'fendeurs  avaient  souscrit  le  11  Mars  1881,  au 
proflt  du  demandeur,  en  s'engageant  solidairement,  une 
Obligation  hypothe'caire  d'un  montant  de  fr.  3000.  Dans 
le  courant  de  Tannee  1885,  des  poursuites  furent  entame'es 
contre  les  ^poux  Doyon,  mais  ceux-ci  y  formerent  Opposition,, 
pretendani  ne  rion  devoir.  Avant  d'introduire  le  litige,  le 
demandeur  souleva  l'incident  raentionne  plus  haut,  en  se 
fondant  sur  ce    que  sa  creance   n'^tait  plus  suflQsamment 
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garantie.  Dans  leur  defense,  Jes  epoux  DoyOD,  tout  en 
n^gligeaat  de  prendre  des  conclusioDS,  re'pondirent  que  leur 
creancier  avait  produit  dans  la  liquidation  de  la  cession  de 
biens  du  mari  Doyon,  que  le  projet  d'ordre  en  ^tait  devenu 
d^flnitif,  et  que  le  deniandeur  y  avait  ete  coUoquö  pour 
la  totalite  de  sa  re'clamaüon.  Ge  dernier  repliqua,  en  con- 
testant  les  alleguös  de  sa  partie  adverse.  Au  reste,  les  faits 
de  la  cause  r^sultenl  des  raolifs  de  Tarret  transcrit  ci-dessous 

Considerant  : 

1®  Qu'ä  la  ve'rit^  des  conclusions  en  deboute  de  la  de- 
mande  ne  Ügurent  pas  dans  le  protocole  de  Taudience  oü  les 
defendeurs  ont  räpondu  au  preniier  expose  de  leur  adversaire; 
que  toutefois,  ce  dernier  ayant  r^pliqu^,  il  doit  etro  censö 
avoir  admis  que  des  conclusions  avaient  616  röellement 
prises,  attendu  qu'une  re'plique  ne  se  conpoit  pas  en  principe, 
si  la  partie  d^fenderesse  n'a  pas  resist6  ä  la  deraande,  c'est- 
ä-dire  conclu  au  rejet  de  celle-ci; 

2®  que,  dans  la  liquidation  dressöe  le  16  Juin  188?, 
de  la  cession  de  biens  de  Sylvain  Doyoh,  le  demandeur  a 
ete  coUoque'  en  vertu  d'une  Obligation  du  11  Mars  1881, 
jusqu'ä  concurrence  de  fr.  1108,  en  second  rang  hypothä- 
caire  sur  Testiraation  cadastrale  de  quatre  imraeubles,  et 
quant  au  surplus  de  la  r^clamation  de'rivant  du  meme  titre 
(2181  fr.),  pour  l,857o  sur  Targent  comptant,  et  pour  le 
restant  sur  le  bloc  des  creances  douteuses  dont  la  valeur 
nominale  etait  bien  superieure  au  montant  des  dettes,  non 
couvertes  par  les  biens-fonds; 

3*  qu'il  n'a  pas  refuse,  dans  le  delai  pr6vu  par  Tart.  594 
G.  pr.  civ.,  ces  collocations,  qui,  des  lors,  constituent  des 
paiements  dechargeant  en  entier  Sylvain  Doyon  vis-ä-vis 
de  son  cre'ancier  —  datio  in  aolutum  —  (art.  597  ibid.); 

4®  que  cette  liberation  e'tant  justiflee  directement  par 
une  liquidation  judiciaire,  qui  vaut  titre  en  ce  sens  au  bout 
d'une  ann^e,  si  la  coUocalion  obtenue  n'a  pas  ete  refuse'e 
dans  cet  Intervalle,  le  defendeur  Sylvain  Doyon  ne  saurait 
etre  tenu  de  fournir  les  süretes  rdclame'es  (art.  49,  lit  b, 
440  ibid.); 

5**  qu^en  revanche,  sa  femme  Marie  nöe  Kenel,  ne  peut 
se  soustraire  ä  cette  Obligation;  en  efifet» 

co-de'bitrice  de  son  mari  envers  le  demandeur,  ä  teneur 
de  Tobligation  du  11  Mars  1881,  eile  ne  saurait  jamais  etre 
dächargee  que  jusqu'ä  concurrence  du  montant  obtenu  par 
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le  creaneier  en  realisant  les  collocations  qui  lui  ont  ^i6 
attribuees  dans  la  liquidation  du  16  Juin  1883  (v.  arrets 
du  7  Fevrier  1884  et  du  21  Mars  1885,  Zeitschrift  XX, 
p.  439,  et  XXI,  p.  520);  mais  il  n'a  pas  etö  d^terrnine  en 
deraande  quelle  dtait  cette  sorcme,  Omission  qui  n'est  pas 
ä  reparer  d'ofÜce; 

6*^  que  Sylvain  Doyon  n'a  pas  conclu  en  premiöre  ins- 
tance  ä  ee  que  la  partie  adverse  soit  condamne'e  aux  frais. 

En  conse(|uence  le  demandeur  a  ^te'  d^bout^  de  ses 
conclusions  ä  l'egard  du  mar!  Doyon,  frais  compensös  entre 
parties  (voir  chiflf.  1  et  6  des  motifs);  elles  lui  ont  ete 
adjug:6es  ä  Tencontro  de  la  femrae  Doyon,  et  les  sürete's  ont 
^te'  tlx^es  ä  fr.  300,  poiir  le  cas  oü  elles  seraient  fournies 
par  consignatiori  de  valeurs. 


6.  Les  oppositions  ä  liquidation  ensuite  de  yente  pour 
sortir  de  l'indivision  doivent  etre  formees  par  voie 
de  prise  ä  partie  (C.  pr.  civ.  art.  418  et  419),  et 
non  d'apres  le  mode  trace  aux  art.  594  et  406  du 
meme  Code. 

Caisse  hypothöcaire  et  Cons.  c.  Banque  populaire  suisse. 
27  Fövrier  1886. 

Gelte  tres-importante  question  a  etö  traitee  dans  les 
circonstances  suivantes:  La  Banque  populaire  suisse  avait 
forme  Opposition,  d^apres  le  mode  trace'  par  les  art.  594 
et  406  du  G.  de  pr.  civ.,  au  projet  de  liquidation  des  irn- 
meuhles  vendus  pour  sor^tir  de  Vindivision,  ä  la  requete  des 
cr6anciers  de  la  faillite  Caraille  Piquerez  et  de  la  cession 
de  biens  Fritz  Bovet.  Les  de'fendeurs  ont  conclu  pr(5judi- 
ciellement  ä  ce  qu'il  ne  fut  pas  entre  en  matiere  sur  Top- 
position  ci-dessus  et  ä  ce  que  le  Pre'sident  du  Tribunal  de 
Porrentruy,  saisi  de  la  contestation,  se  de'clarät  incompe'tent. 
Ge  magistrat  debouta  les  defendeurs  de  leur  incident,  mais 
la  Gour  d'appel  et  de  Cassation  reforma  son  prononce',  pour 
les  motifs  que  voici: 

Considerant  : 

1®  Qu'il  s'agit  de  savoir  si,  pour  faire  rectitier  une 
liquidation  du  prix  d'immeubles  sur  lesquels  des  cro'anciers 
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avaient  6te  colloques  eii  commun  dans  un  projet  d'ordre, 
il  fallait  proceder  conform^ment  aux  dispositions  soit  de 
Tart.  594,  soit  de  Part.  406  G.  pr.  civ.,  c'est-ä-dire  assigner 
les  int^ress^s  *Bvant  le  President  du  Tribunal,  pour  voir 
juger  le  diffe'rend  aprös  d^bat  oral; 

2^  que  cette   question  doit  etre  r^solue  negativement; 
en  effet.: 

n)  comme  le  demontre  dejä  la  corre'lalion  des  art.  580» 
598  et  594  (cfr.  534  ä  531)  du  G.  pr.  civ.,  la  pro- 
cedure  indique'e  par  l'art.  594  n'est  expressement  prö- 
vue  que  pour  les  cas  d'opposition  au  projet  d'ordre 
originaire  dresse  par  le  greffier  du  tribuaal,  suivan- 
les  prescriptions  de  l'art.  580  (cfr.  536  ä  538);  d'ailt 
leurs,  l'art.  594  (cfr.  540,  541)  ne  vise  pas  la  distri- 
bution  du  prix  d'objets  vendus  pour  sortir  de  l'in- 
division,  parce  que  la  loi  n'indiquant  pas  la  maniöre 
de  faire  la  liquidation  en  pareil  cas,  celle-ci  peut  avoir 
lieu  sans  autre  forme  (cfr.  art.  589  ä  591,  536  mflne, 
ibid.),  et  qu'ainsi  ce  n'est  pas  ä  eile  que  se  rapporte 
la  premiere  partie  de  l'art.  594  (voir  540,  541),  oü 
il  est  questio.n  d'un  projet  d'ordre  confectionne  et 
communique  par  le  greffier  du  Tribunal  suivant  un 
mode  special; 

b)  les  art.  589  ä  591  (voir  536  m  fine)  qui  prescrivent 
les  formes  ä  suivre  pour  sortir  de  l'indivision,  ne  ren- 
voient  pas  ä  la  proc^dure  prevue  par  l'art.  594  les 
creanciers  qui  veulent  attaquer  la  liquidation  du  prix 
de  vente  des  objets  qu'ils  possedent  en  commun ;  et 
il  n'est  pas  possible  d'appliquer  cette  disposition  legale 
par  analogie,  car  il  n'existe  pas  d'identite  de  motifs 
dans  le  cas  de  l'art.  594  (541)  et  dans  l'hypothese 
dont  s'agit;  si  la  loi  autorise  un  debat  oral  devant 
le  juge,  pour  critiquer  la  liquidation  originaire,  alors 
que  la  voie  ordinaire  pour  attaquer  les  actes  des  fonc- 
tionnaires  pr6poses  ä  l'execution  est  la  prise  ä  partie 
(art,  418  et  419  G.  pr.  civ.),  c'est  e'videmment  ä  rai- 
son de  l'importance  de  ce  projet  d*ordre,  qui  admet 
ou  rejette  les  crdances  produites,  et  dans  le  premier 
cas  en  d^termine  le  raontant  et  le  rang;  un  d^bat 
oral  est  alors  trös-utile  pour  e'tablir  des  droits  mö- 
connus  ou  demontrer  le  manque  de  fondement  d'une 
collocation;  par  contre,  la  liquidation  ensuite  de  vente 
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pour  sortir  de  rindivision  n'a  f  as  d'autre  but  que  de 
r^partir  le  prix  obtena  entre  les  ayanis  droit,  d'apr^s 
le  raog  et  le  montant  des  cr(^ances  d^ftnitivement  fix^S 
dans  le  projet  d'ordre  originaire^  dont  eile  n'est  ainsi 
que  rexdcutioD ;  si  le  liquidateur,  daDS  ce  cas,  coramet 
une  erreur  de  fait  ou  de  droit,  il  n'est  pas  n^cessaire, 
pour  en  deraonter  Pexisteuce,  de  reeourir  ä  un  d^bat 
oral,  les  eldments  de  la  contestation  e'tant  d^jä  etablis 
par  le  premier  projet  d'ordre,  la  vente  et  la  nouvelle 
liquidation ;  d'ailleurs,  comme  il  vient  d'etre  dit,  c'est 
par  d^rogation  k  la  r^gle  g^n^rale  que  Tart.  594 
(341)  admet  une  proce'dure  speciale  pour  faire  rectifler 
le  projet  d'ordre  confecHonue'  par  le  greffler  du  Tri- 
bunal conforni^ment  ä  Tart.  580  (536  ä  541) ;  or,  en 
principe,  il  n'est  pas  perrais  d'etendre  par  analogio 
une  disposition  exeeptionnelle ;  agir  autrement  serait 
ra^connaltre  la  pens^e  du  legislateur; 

c)  Topposition  k  une  liquidation  qui  a  Jieu  ensuite  de 
vente  pour  sortir  de  l'indivision  ne  saurait  non  plus 
etre  range'e  dans  la  cate'gorie  des  differends  qui  sur- 
gissent  dans  le  cours  de  Texe'cution  et  dont  la  con- 
naissance  est  attiibu^e  au  presideflt  du  Tribunal  sous 
r^serve  d'appel,  si  la  valeur  de  l'objet  du  litige  de- 
passe fr.  400  (art.  406  raod.);  en  effet,  quand  le  projet 
d'ordre  originaire  a  pasi?e  en  force  de  chose  jug^e, 
l'execution  est  terminee,  e'tant  devenue  sans  objet  par 
suitfe  de  cetle  liquidation  de'flnitive  qui  attribue  les 
bions  du  d^biteur  k  ses  crdanciers  (art.  594,  597, 
534  et  s.) ;  dös  lors,  si  quelques  uns  d'entre  eux,  col- 
loques  sur  la  'raeme  chose,  la  vendent  plus  tard  et 
en  repartissent  le  prix  entre  eux,  ces  laits  ne  con- 
slituent  plus  des  actes  d'exe'cution,  ne  concernent  pas 
le  ddbiteur  et  ne  modiflent  en  rien  sa  position  ä  T^gard 
des  copartageants ;  les  dißieulle's  qui  peuvont  s'^lever 
au  sujet  de  cette  distribution  de  deniers  ne  se  pro- 
duisent  donc  plus  dans  le  cours  de  Tex^cution. 
3®  de  ce  qui  pr^cede,  il  rdsulte  etc.  *) 


*)  Dans  les  raotifs,  on  renvoie  en  outre  a  un  arret  rendu  dans 
le  möme  sens  entre  Kaiser-Schluep  et  le  i^reffier  du  Tribunal  de 
Nidau.  Cet  arröt  ne  fiffure  pas  dans  la  Zeitschrift,  et  c'est  pour- 
quoi  nous  avons  reproduit  textuellement  celui  du  27  F^vrier  1886. 
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7.  Une  collocation  en  nature  obtenue  dans  v 
dation  sur  expropriation  forcee  < 
deree  comme  une  dation  en  paiement,  s 
pas  ete  refusee  dans  les  delais  utiles.  —  ( 
art.  518,  al.  2,  636,  589.  *) 

Joseph  Ross^  c.  Marie  JoUat. 
13  Mars  1886. 

Dans  une  liquidation  dresse'e  le  24  Octobre 
Suite  de  la  vente  forcee  de  divers  immeubles  aj 
ä  Gdlestine  Ghappuis  ne'e  Fridez,  Marie  Jollat  fut 
perdante  pour  fr.  553  25.  Joseph  Rosse'  (soit  so 
naire,  pour  lequel  il  a  plus  tard  pris  fait  el  ca 
par  contre  une  collocation  utile  de  fr.  849.  35.  ] 
deresse  forma  Opposition  au  projet  d'ordre  dn  2 
1^84,  en  concluant  ä  ce  que  la  collocation  du 
Rosse  lui  füt  attribue'e  jusqu'ä  due  concurrence.  : 
son  Opposition  sur  le  fait  que  sa  partie  adverse 
produit.  ä  raison  de  la  meme  cre'ance,  dans  une  1 
ant^rieure  de  la  meine  d^bitrice  du  4  Avril  188 
y  avait  ete  coUoquee  utilement  sur  les  Ys  1®  1' 
cadastrale  d'immeubles  invendus  et  qu'elle  n'avai 
fuse  cette  collocation;  par  cons6quent  Joseph  R 
paye  et  ne  pouvait  plus  formuler  ä  nouveau  um 
tion  e'teinte,  bien  qu'en  realit^,  il  n'eüt  rien  toucl 
la  venle  pour  sortir  de  Tindivision. 

La  demanderesse   a  obtenu  gain  de  cause, 
trayons  le  passage  le  plus  saillant  des  motifs  dt 


*)  II  y  a  Heu  de  consulter  un   arr^t  du  25  Mars 
trouvera  dans  Zeitschrift^  XXj  p.  465.   L'art  536  C.  pr.  c 
le  cröancier  colloquö  sur  Testimation  cadastrale  d'objei 
ensuite  d'expropriation  forcee  „pourra  imraödiatement  ap 
aux  enchöres,  refuser  la  collocation  avec  ou  sans  r^ser 
d^fendeur  pr^tendait  que  cette  disposition  pr^voyait 
facultö  accord^e  au  creancier  ainsi  colloquö,  mais  qu'el 
sait  pas  les  m^mes   cons^quences  que  rart.  594  (en 
cession  de  bieiis)  relativement  ä  romission   de  refuser 
cation  en  nature  —  en  d'autres  termes,  (jue  cette  om 
sans  effet  lors  de  liquidation  sur  expropriation  forcee,  tai 
emportait  datio  in  sohitum  lors  de  liquidations  de  cessio 
La  Cour  n'a  pas  admis  cette  manifere  de  voir,  ainsi  que 
de  Tarret  ci-oessus  transcrit,  et  principalement  de  celui 
note. 
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.  .  .  Gonsiddrant  que  Rosse  ne  saurf.it  se  r^cuperer  de 
cette  perte  (il  s'agit  du  rdsultat  n^gfatif  de  la  vonte  pour 
sortir  de  rindivision>  sur  la  veuve  Ghappuis,  ä  laquelle 
Pequivalent  en  est  re'clara^  dans  la  liquidation  du  24  Octobre 
1884;  en  effet,  il  n'a  pas  renonce  ä  la  collomtion  en  na  füre 
qui  lui  a  6\6  attribu^e  dans  le  projet  d'ordre  du  4  Avril 
1842;  il  est,  par  le  fait  meme  devenu  co-proprietaire  de 
plusieurs  biens-fonds;  il  a  donc  accept^  en  paiement  des 
quote-parts  iddales  d'imraeubles  et  sa  creance  a  6t6  steinte 
de  cette  maniere  pour  un  montant  %al  ä  leur  valeur  legale 
(datto  in  solufum,  arg.  art,  5'>6,  589,  518  2"«  al.  G.  pr. 
civ.);  enfln  le  sort  qu'un  objet  donnö  en  paiement  peut 
subir  entre  les  mains  du  cr^aneier  qui  a  repu  la  chose  ne 
concerne  ^viderament  plus  le  d6biteur  decharg^  par  cette 
dation  ... 


8.  Action  en  divorce  foiidee  sur  l'intemperanoe  de 
Fun  des  epoux.  Declaree  mal  fondee,  les  exces  de 
boisson  commis  par  la  defenderesse  n'ayant  pas 
donne  lieu  ä  des  querelies  de  menage,  ni  proyoque 
de  scandales  publies.  Art.  47  de  la  ioi  fed.  du 
24  Decembre  1874. 

C.  A.  Voumard  c.  Marie  Caroline  nöe  Guenin. 
25  Mars  18S6. 

II  y  a  lieu  d^observer  que  le  deraandeur  n'a  etabli  que 
des  faits  isoles  d'intempe'rance  ä  la  Charge  de  son  ^pouse. 
G'est  pour  cette  raison,  outre  celle  indiqu^e  plus  haut,  que 
In  Gour  a  6mr[6  la  demande;  sa  decision  a  d'ailleurs.  dte 
confirmöe  par  arret  du  Tribunal  föderal  du  25  Juin  1886. 


Im  Adhäsionsprozesse  darf  der 

Civilbeklagte  nicht  einer  strafbaren  Handlung 

schuldig  erklärt  werden. 

Von  Oberrichter  Dr.  C.  Stooss. 


Der  Adhäsionsprozess,  den  das  bernische  Strafprozess- 
recht von  dem  französischen  Recht  übernommen   hat,  ist 
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einer  Vermischung  der  civilrechtlichen  Gesichtspunkte  mit 
strafrechtlichen  besonders  günstig.  Die  bernischo  Praxis 
liefert  manche  Belege  für  die  Richtigkeit  dieses  Satzes. 

Glücklicherweise  wird  nun  die  civilrechtliche  Verant- 
wortlichkeit aus  unerlaubten,  also  auch  aus  strafbaren 
Handlungen  durch  das  schweizerische  Obligationenrecht 
Art.  30  ff.,  geregelt,  so  dass  eine  Ausscheidung  des  civilrecht- 
lichen und  des  strafrechtlichen  Gebietes  auch  wegen  der 
Verschiedenheit  der  Rechtsquellen,  auf  denen  die  civilrecht- 
lichen und  die  strafrechtlichen  Normen  beruhen,  geboten  ist. 

Die  Ausscheidung  setzt  eine  genaue  Kenntniss,  der 
Natur  eines  in  Frage  stehenden  Anspruchs  voraus.  Der 
Strafanspruch  charakterisirt  sich  dadurch,  dass  er  (auch 
bei  Antragsdelikten !)  dem  Staate  zusteht  und  auf  eine  dem 
Schuldigen  im  Interesse  des  Rechtsschutzes  aufzuerlegende 
Vergeltung  geht,  während  der  Civil-  bezw.  Schadenersatz- 
anspruch den  Ausgleich  einer  Einbusse  an  Rechtsgütern 
bezweckt,  welche  jemand  erlitten  hat. 

Es  leidet  keinen  Zweifel,  dass  der  private  Schaden- 
ersatzanspruch von  <lem  staatlichen  Strafanspruch  nicht 
abhängt.  Es  kann  jemand  z.  B.  w^egen  Sachbeschädigung 
freigesprochen  und  doch  zu  Schadenersatz  verurtheilt 
werden,  weil  er  den  Schaden  durch  eine  Unaufmerksam- 
keit verursachte,  welche  ihm  als  strafbare  Fahrlässigkeit 
nicht  zugerechnet  werden  kann,  ihn  aber  civilrechtiich 
haftbar  macht. 

Diesen  Fall  sieht  Art.  365  St.-V.  vor,  indem  er  be- 
stimmt: 

^Ira  Falle  der  Freisprechung  wie  in  dem  der  Verurthe 
theilt  der  Richter  oder  das  Gericht  über  die  von  der  Ö  l 

oder  von  dem  Angeschuldigten  geforderte  Entschädigung." 

Bei  Beurtheilung  des  von  der  Givilpartei  erhobenen 
Schadenersatzanspruchs  fungirt  das  Gericht  nicht  als  Straf- 
gericht, sondern  als  Givilgericht.  Es  hat  sich  daher  mit 
der  Beurtheilung  der  Strafschuld  des  auf  Entschädigung 
Belangten  nicht  zu  befassen,  sondern  nur  festzustellen,  ob 
der  im  Adhäsionsprozess  civilrechtlich  Beklagte  der  Givil- 
partei rechtswidrig  und  nach  ci?n7rechtlichen  Grundsätzen 
schuldhaft  einen  Schaden  verursacht  hat. 

Das  wurde  von  der  Praxis  bisher  in  einem  Falle  über- 
sehen. 

Appellirt  nämlich  eine  Givilpartei  an  die  Polizei- 
kammer, so  stellt  sie,   wenn  der  Gegner  von  Schuld  und 
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Strafe  freigesprochen  ist  un<l  eine  Appellation  in  Bezug 
auf  den  Strafpunkt  nicht  vorlie«:t,  den  Antrag,  es  sei  ihr 
Gegner  des  Delikts^  von  dem  er  freigesprochen  worden^ 
schuldig  zu  erklären,  und  demgemäss  zum  Schadenersatz 
zu  verurtheilen ;  dabei  wird  zugegeben,  dass  eine  Besirafimg 
des  Freigesprochenen  nicht  stattfinden  kann. 

Es  ist  nun  schon  an  und  für  sich  sonderbar,  dass  ein 
Appellationsgericht  erkennen  soll,  jemand  sei  einer  straf- 
baren Handlung  schuldig  d.  h.  dem  Staat  stehe  ein  Straf- 
anspruch gegen  denselben  zu,  es  aber  nicht  berechtigt  sein 
soll,  die  gesetzliche  Strafe  auszusprechen.  Jeder  Laie  wird 
ein  solches  ürtheil  unbegreiflich  finden. 

Wendet  man  die  soeben  festgestellten  Grundsätze  auf 
den  Fall  an,  so  stellt  sich  das  Schiefe  eines  solchen  An- 
trags einer  Givilpartei  sofort  heraus. 

Mit  einem  solchen  Antrag  wird  einem  6Vm7gericht 
bezw.  einem  677'a/gericht,  welchem  cm/rechtliche  Funktionen 
ausübt,  zugemuthet,  tiber  6Yra/ansprüche  zu  erkennen. 
Nur  dann  würde  die  Beurtheilung  der  kriminellen  Schuld 
bei  Beurtheilung  einer  Schadenersatzklage  zulässig  sein, 
wenn  der  Schadenersatzanspruch  eine  strafbare  Handlung 
voraussetzen  würde.  Dies  wird  aber  Niemand  im  Ernste 
behaupten. 

Daher  sieht  die  Polizeikammer  nunmehr  von  der  Be- 
urtheilung der  strafrechtlichen  Schuld  einer  Person  ab, 
wenn  sie  nicht  als  Strafkammer,  sondern  als  Givilgericht 
mit  einer  Sache  befasst  ist,  also  wenn  sie  in  appellatorio 
nur  die  Schadenersatzfrage  zu  beurtheilen  hat,  während 
der  Strafpunkt  erledigt  ist. 

Die  Givilpartei,  welche  ihren  Antrag  korrekt  stellt, 
wird  daher  nicht  beantragen,  es  sei  der  Gegner  einer  straf- 
baren Handlung  schuldig  zu  erklären,  sondern  einfach  auf 
Grund  der  Art.  öO  ff.  Schadenersatz  einklagen. 

Hr.  Advokat  van  Muyden  hat  dem  schweizerischen 
Juristenverein  mit  gutem  Grund  folgende  These  vorge- 
sehlagen : 

Lorsque  l'action  privöe  precede  l'action  publique,  le 
juge  civil,  doit  se  garder  de  pr^juger  le  rösultat  de  cette 
d^rniere. 

II  doit  en  consequence  s'abstenir  d'employer  des  termes 
empruntes  au  code  pe'nal  pour  qualifier  la  nature  de  l'acte 
illicite,  invoqu^  ä  l'appui  d^une  demande  en  indemnit^. 
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Dazu  führt  er  folgeades  Beispiel  an  : 
Tandis  qu'une  sentence  penale  constatera  qi 
rendu  coupable  eüvers  Z.  du  delit  de  diffaraatic 
pt  puni  par  les  articles  803  et  304  du  Code  penal 
ou  du  delit  de  calomnie  pr^vu  et  puni  par  Vi 
du  Code  pe'nal  bernois  le  jugement  civil  se  bornei 
que  X.  a  pai*  ses  ecrits,  porte'  une  grave  atteiiite 
ation  personelle  de  Z.,  qu'il  lui  a  de  ce  fait  eaus 
judice  (materiel  ou  moral)  ä  la  r^paration  duq 
tenu,  en  vertu  des  articles  50  ou  55  du  G.  f. 
gations. 

Es   liegt   aber   auf  der  Hand,    dass    dieser 
nur  Anwendung  findet,  wenn  die  Givilklage  der 
vorausgeht,  sondern  ganz  allgemein,  also  selbst  di 
die  Givilklage  adhäsionsweise  mit  der  Strafklage 
wird.    Denn  es  darf  nicht  übersehen  werden,  wa 
gange  festgestellt  wurde,  dass  ein  Gericht  bei  Eni 
des  Strafanspruchs  strafrichterliche,   bei  Entsche 
Givilanspruchs  civilrichterliche  Funktionen  ausüb 
iui  einen  Fall  strafrechtliche,  im  andern  Fall  civi 
Normen  zur  Anwendung  gelangen.     Das  Eiger 
und  Bedenkliche  des  Adhäsionsprozesses  besteht 
darin,    dass   das    nämliche  Gericht  sozusagen   g 
zu  strafrichterlichen    und  zu    civilrichterlichen  I 
gerufen    wird,    welche  ein    Auseinanderhalten   d 
grundverschiedenen  Aufgaben  erschweren. 


Vom  Schweiz.  Juristentag  in  Schaffhi 

26.-28.  September  1886. 


In   unge^vöhnlich   grosser   Zahl   fanden  siel 

flieder  heuer  zur  26.  Jahresversammlung  des 
uristenvereins  ein,  die  in  der  nördlichen  Grenj 
grünen  Rhein  abgehalten  wurde.  Die  Liste  ( 
nehraer  wies  am  zweiten  Verhandlungstage  132  I^ 
während  das  Mittel  bisher  um  die  Zahl  80  g 
hatte.  Einen  weitern  Bew^eis  des  Aufblühens  die 
Schaft  leistet  die  hohe  Ziffer  der  Aufnahmsgesuch 
30;   dabei  war  der  Kanton  Bern   mit  circa  20  \ 
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freilich  war  seine  Vertretung  am  Fest  —  wie  gewohnt  — 
eine  schwache,  obschon  die  tterichtsferien  noch  nicht  zu 
Ende  gegangen.  Um  so  höher  darf  unsere  Sektion  sich  es 
anrechnen,  dass  ihr  in  der  Person  eines  ihrer  Vertreter 
die  Ehre  des  Präsidiums  für  die  nächsten  drei  Jahre  zu 
Theil  wurde.  Der  Vorstand  wurde  nämlich  bestellt  aus: 
Professor  Zeerleder  (Bern),  Regierungsrath  Speiser  (Basel), 
den  HH.  ßundesrichtern  Morel  (St.  Gallen)  und  Roguin 
(Waadt),  Fürsprech  Weibel  (Luzern),  Oberrichter  Zürcher 
(Zürich)  und  Prof.  Martin  (Genf),  letztere  beide  neu.  Die 
Gresammtzahl  der  Mitglieder  beträgt  jetzt  circa  450.  — 
Die  Verhandlungen  waren  höchst  belebt  und  lehrreich, 
und  es  zeigt  sich,  dass  der  Vorstand  in  der  Wahl  der 
Diskussions-Themata  eine  gltlckliche  Hand  gehabt. 
Am  ersten  Tage  wurde 

der  staatsrechtliche  Rekurs  nach  Bandesrecht 

erörtert.  Die  Diskussion  war  durch  die  Schrift  von  Kantons- 
richter Soldan  (Lausanne)  *)  welche  nach  einer  historischen 
Einleitung  die  geltenden  Rechtssätze  botreflfend  die  Kom- 
petenzverhältnisse zwischen  den  Bundesbehörden,  die  Vor- 
aussetzungen des  Rekurses  beim  Bundesgericht  und  das 
Verfahren  in  RekursfUllen,  unter  beständiger  Heranziehung 
der  Praxis  darstellt,  sowie  durcjh  ein  gedrucktes  Referat 
von  Ständerat h  Dr.  Schoch  in  Seh afif hausen  treflflich  vor- 
bereitet. 

Letzterer  stellte  sich  in  3  seiner  3  Thesen  auf  den 
Standpunkt  des  Gesetzgebers,  indem  er  Revisionspostulate 
aufstellte  und  namentlich  verlangte,  dass  eine  Erweiterung 
der  Kompetenzen  des  Bundesgerichts  gegenüber  denjenigen 
der  politischen  Behörden  (Bundesrath  und  Bundesversamm- 
lung) stattfinde;  ganz  besonders  solle  dem  erstem  als  dem 
allem  Parteitreiben  entrückten  Vertreter  des  strengen 
Rechtes  und  der  verfassungsmässigen  Garantien  des  ein- 
zelnen Bürgers  die  Entscheidung  der  Streitigkeiten,  welche 
sich  auf  Glaubens- und  Gewissensfreiheit,  das  Niederlassungs- 
wesen, die  Handels-  und  Gewerbefreiheit  beziehen,  über- 
tragen  werden.    Dies  könnte  ohne  Revision   der  ßundes- 


*)  Du  recours  de  droit  public  au  tribunal  fißdöral,  erschienen 
bei  C.  Detloflf  in  Basel  und  (gedruckt  in  Zeitschrift  f  Schweiz.  R., 
N.  F.  Bd.  5,  ferner  als  1.  Heft  der  Verhandlungen  des  Schweiz, 
jur.  Ver. 
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Verfassung,  einfach  bei  Anlass  der  Abänderung  des  Gesetzes 
über  die  Organisation  der  Bundecrechtspflege,  welche  ohne- 
dem angebahnt  ist,  geschehen,  und  es  würde  damit  die 
Schweiz  um  einen  neuen  Schritt  dem  Begriff  des  Rechts- 
staates sich  nähern.  Der  Willkür  kantonaler  Behörden 
und  dem  Kinflusse  der  leidigen  Parteirücksichten  auf  die 
Grundrechte  des  Einzelnen,  wie  der  Bedrückung  politischer 
Minoritäten,  wäre  damit  ein  wichtiges  Gebiet  entzogen. 
Dieser  grosse  und  dabei  so  einfache  und  naheliegende  Ge- 
danke stiess  indessen  auf  Widerspruch,  sowohl  von  Seiten 
der  Theorie  als  der  Praxis.  Es  schien  die  Ansicht  bei 
einigen  Votanten  noch  durchzuleuchten,  dass  die  richter- 
liche Gewalt  eigentlich  für  die  Beurtheilung  von  Fragen 
die  ausserhalb  des  Privatrechts  liegen,  nicht  recht  passe 
und  dass  die  Erweiterung  der  Befugnisse  des  Bundes- 
gerichts den  Fortschritt  auf  politischem  Gebiete  hemmen 
möchte.  Praktische  Bedenken  wurden  von  anderer  Seite 
geltend  gemacht:  Ueberbürdung  des  Bundesgerichts  mit 
Gegenständen,  die  desselben  kaum  würdig  erscheinen  und 
von  technischen  Fragen  abhängen,  wie  z.  B.  die  vielberufene 
Frage,  ob  das  Verbot  der  Bierpressionen  dem  Grundsatz 
der  Gewerbefreiheit  widerspreche.  Aber  technische  Fragen 
können  auch  bei  jedem  Givilprozess  vorkommen,  und  in 
Bierangelegenheiten  dürften  nicht  nur  Buqdesräthe  (wie 
unter  allgemeiner  Heiterkeit  bemerkt  wurde),  sondern  auch 
Bundesrichter  sich  der  Kennerschaft  rühmen!  —  Wenn 
selbst  eine  Verdoppelung  der  Zahl  der  ßundesrichter  er- 
forderlich würde,  so  ist  gewiss  das  Opfer,  welches  damit 
den  Bundesfinanzen  erwächst,  nicht  zu  theuer  erkauft; 
denke  man  dem  gegenüber  nur  an  die  Zeitersparniss  des 
;Nationalrathes,  infolge  Wegfalions  der  leidigen  Adminislrativ- 
rekurse.  Auch  das  neue  Palais  in  Lausanne,  welches  — 
beiläufig  gesagt  —  mehr  Pariser-  als  Schweizer- Verhält- 
nissen und  Geschmacksrichtungen  huldigt,  enthält  noch 
eine  hübsche  Zahl  leerer  Arbeitszimmer.  .  Wir  hoffen  und 
wünschen  daher,  dass  die  Ideen  des  Referenten,  welche 
«gutes  und  gleiches  Recht  für  Alle»,  in  weiterem  Umfang 
als  bisher  gewährleisten  sollen,  recht  bald  im  Bundesstaats- 
recht zur  Anerkennung  gelangen  mögen.  Wir  fügen  bei, 
dass  das  von  Hrn.  Adv.  Garrard  (Lausanne)  verlesene  Ko- 
referat  sich  vorzugsweise  auf  die  Frage  der  Rechtsgleich- 
heit, insbesondere  in  Steuersachen^  bezog  und   wegen  der 
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Art  des  Vortrages  vielleicht  nicht  den  verdienten  Eindruck 
machte.    Die  Thesen  sind  vorzüglich. 


Die  auch  in  weitere  Kreise  gedrungene  Kontroverse 
über  die  Zulässigkeit  der  Verfolgung  von  Pressinjurien  vor 
dem  Civilgericht  hatte  den  Vorstand  veranlasst,  als  zweite 
t'rage  auf  die  Tugesordnung  zu  setzen : 

Das  YerhSltniss  der  civilrechtlichen  Haftbarkeit 
nach  Art  50  u.  ff.  des  Obligationenrechts  zum  kan- 
tonalen Rechte,  insbesondere  bei  Pressdelikten. 

Nicht  ohne  Mühe  war  es  gelungen,  in  der  Person  des 
verehrten  Präsidenten  des  bernisdien  Juristenvereins  Hrn. 
Oberrichter  und  gew.  Professor  Dr.  G.  Stooss  einen  Re- 
ferenten zu  finden,  der  die  in  der  elften  Stunde  übernom- 
mene Aufgabe  in  glänzender  und  allgemein  anerkannter 
Weise  löste.  Sein  Referat  wird  sich  auch  bei  praktischer 
Anwendung  vor  Gericht  bald  die  verdiente  Anerkennung 
erwerben.  Wir  heben  besonders  hervor  die  Erörterungen 
über  das  Verhältniss  zwischen  Strafurtheil  und  Givilanspruch 
in  Betreff  des  nämlichen  Delikts  (Art.  3  des  bern.  Straf- 
verfahrens), über  Art.  30  O.-R.  als  bestimmend  für  die 
Voraussetzungen  der  Krsatzpflicht  für  Vermögensschaden, 
insbesondere  über  die  Grenzen  der  freien  Meinungsäusserung 
und  erlaubten  Kritik;  über  die  Gefahr,  welche  aus  der 
Einräumung  freien  Ermessens  an  den  schweizerischen  Laien- 
richter entsteht,  über  das  Schmerzengeld  (Art.  54  O.-R.). 
Schon  in  diesem  letztern  Artikel  finden  wir  die  Vorsclirift, 
dass  die  Angehörigen  eines  Getötlteten,  t abgesehen  von 
dem  Ersatz  des  erweislichen  Schadens»,  eine  angemessene 
Geldsumme  beanspruchen  können.  Also  der  Vater  eines 
im  Duell  erschlagenen  Sohnes,  der  Ehemann  einer  von  ihrer 
Feindin  vergifteten  Gattin  oder  der  erwachsene  Sohn  eines 
auf  der  Eisenbahn  verunglückten,  wenn  auch  noch  so  hart- 
herzigen Vaters,  kann  seinen  Seelenschmerz  mit  einer 
klingenden  Summe  heilen  lassen.  Die  neuere  Rechtswissen- 
schaft lenkt  durchaus  in  diese  Bahnen  ein,  indem  sie  sagt: 
Verlust  eines  geliebten  Angehörigen  ist  =  Verminderung 
des  Lebensgenusses ;  mit  Geld  kann  man  sich  Genüsse  ver- 
schaffen, das  Leben  genussreicher  gestalten;  diese  Genüsse 
helfen  den  erlittenen  Schmerz  vergessen;  ergo:  Geld  ist 
Ersatz  für  Seelenschmerz,  die  schmerzliche  Empfindung  wird 
aufgehoben   durch    Verursachung   einer   angenehmen  Em- 
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pflnduDg.  —  So  sehr  diese  AufifassuDg 
griffen  Vieler  eütsprieht,  so  widersprichl 
jedem  feineren  sittlichen  Gefühl,  und  v 
darauf  gebauten  Gesetzes  Vorschriften  ni 
an  den  Materialismus  der  heutigen  Zei 
zwar  christlich  nennt,  in  diesem  Punkt» 
heidnischen  Alterthum  zurticksteht.  Ma 
weit  sich  hier  der  Gedankengang  des  Gei 
von  demjenigen  des  Moralphilosophen,  de 
Schicksalsschläge  zur  Stärkung  des  im 
reichen  zu  lassen,  und  des  Gläubigen, 
mittel  im  Erziehungsplan  Gottes  betracl 
Und  nun  der  Art.  55!  «Ist  Jemi 
unerlaubte  Handlungen  (Art.  54  redet 
Körperverletzung),  «in  seinen  persönli( 
ernstlich  verletzt  worden,  so  kann  der  ] 
Nachweis  eines  Vermögensschadens  aui 
Geldsumme  erkennen.  Der  Referent  fic 
daktion  eine  ganz  verfehlte  sei;  die 
italienische  Version  bringen  erst  den  wj 
sehen  Gedanken  zum  Ausdruck,  es  soll  ni 
ermächtigt  werden,  den  Personen,  welcl 
liehen  Verhältnissen  ernstlich  benachthi 
für  das  ihnen  zugefügte  Leid  eine  ange 
gung  zu  gewähren,  unbeschadet  des  Erg 
getretenen  Vermögeusschaden.»  Quasi 
nennt  der  Referent  mit  glücklichem  Gi'i 
liehe  Schöpfung  unseres  Codex,  franzö 
(wo  solches  bekanntlich  auch  z  B.  den 
tappten  Liebhaber  seiner  Gattin  gegeni 
und  wo  infolge  dessen  ein  darüber  abgei 
als  gültig  und  erlaubt  erscheint.  Da 
der  Schweiz  Rechtens:  das  Schweigegel 
beruht  auf  einer  rechtlich  anerkannten 
Die  «persönlichen  Verhältnisse»  defmir 
rechtlich  geschützte  Interessen,  m.  a 
Rechtsgüter,  wozu  namentlich  auch  die 
existimatio,  Achtung  und  Anerkennung 
hört;  ferner  der  Familienname^  die  p 
auch  wohl  die  persönliche  Seite  des  l 
rarischer,  künstlerischer,  gewerblicher  I 
hin  zu  zählen.  Aber  nun  erklärt  d( 
solchen  Fällen  entstehende  Forderung  i 


Digitized  by 


Google 


496  Schweiz.  Juristentag  in  Schaffhausen, 

das  Leid  versüssen,  den  psychischen  Schmerz  heben  soll. 
Ein  Schmerz  ist  aber  vielleicht  gur  nicht  vorhanden  und 
doch  Sehe  ich  mich  genöthigt,  klagend  aufzutreten.  Je- 
mand hat  unter  meinem  Namen  schlechte  Waaren  verkauft, 
niederträchtige  Handlungen  begangen  u.  s.  w. ;  ein  Verbot 
für  die  Zukunft  genügt  nicht ;  ein  strafrechtlicher  That- 
bestand  liegt  nicht  vor;  ich  habe  über  das  Benehmen  des 
Betreffenden  zwar  sittliche  Entrüstung  empfunden,  aber  die 
Beleidigung  kam  de  irop  bas,  als  dass  sie  mich  hätte 
t^climcrzen  können;  ich  habe  für  sie  nur  Verachtung. 
Dessen  ungeachtet  fordert  meine  soziale,  geschäftliche,  amt- 
liche Stellung,  dass  ich  reagire,  damit  nicht  bei  Uebel- 
wollenden  oder  Gleichgültigen,  bei  den  Geschwätzigen,  im 
Wirthshaus  u.  s.  w.,  die  nachtheiligen  Gerüchte  weiter 
kolpurtirt  und  geglaubt  werden.     Also  kein  Leid,  und  doch 

—  wenn  je  —  Anspruch  auf  —  civilrechtliche  —  Sühne. 

—  Und  kann  man  sich  denn  mit  Geld  durch  die  mit  dem- 
selben zu  erkaufenden  Genüsse  wirklich  psychischer  Leiden 
entledigen,  —  den  Seelenfrieden  oder  die  Gemüthsruhe 
wieder  erkaufen,  die  uns  schwere  Angriffe  auf  die  höchsten, 
die  augebornen  Güter  —  die  Ehre  z.  B.  —  zu  rauben  ver- 
mochten? —  Die  Verneinung  dieser  Frage  ist  im  Grunde 
auch  die  Meinung  des  Referenten^  der  es  als  einen  Miss- 
brauch erklärt,  das  Givilgericht  mit  Pressinjurien  zu  be- 
fassen in  der  ausgesprochenen  Absicht  auf  dem  Wege  der 
Geldentschädigung  Genugthuung  —  Satisfaktion  —  für  er- 
littenes Unrecht  zu  erlangen,  resp.  sein  Rachegefühl  zu 
befriedigen.  Die  Aufgabe,  gegen  die  Ehrverletzung  als 
solche  zu  reagiren  und  den  Beschimpften,  Verleumdeten 
vor  der  öffentlichen  Meinung  zu  rechtfertigen,  ist  vom 
Staate  den  Strafgerichten  übertragen  und  soll  nicht  auf 
Umwegen  den  Givilgerichten  zugewälzt  werden.  Die  Be- 
griffe Geld  und  Ehre  sind  —  wie  Dr.  Brüstlein  sagt  — 
nicht  fungible  Werthe,  die  sich  gegenseitig  vertreten. 

So  können  denn  auch  Richter,  die  sozial  und  wissen- 
schaftlich auf  hoher  Stufe  stehen,  sich  schwer  entschliessen, 
Geldsummen  für  Ehrverletzungen  zu  admittiren,  weil  sie 
sagen:  es  ist  in  Wirklichkeit  dem  Ehrenmann  keine  Ver- 
letzung seiner  persönlichen  Interessen  zugefügt,  es  ist  m. 
a.  VV.  die  ehrverletzende  Aeusserung  des  Beklagten  ohne 
Erfolg  geblieben,  während  umgekehrt  Geschworne,  die  häufig 
weniger  zartes  Gefühl  für  diese  Dinge  besitzen,  das  Vor- 
handensein des  strafrechtlichen  Thatbestandes  selbst  leugnen 
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und  der  Givilpartei  nicht  e 
strafung  des  Injurianten  vei 
materiellen  Schaden  versetzet 
hat  seine  Wurzel  in  der  '. 
Justiz  überhaupt  und  wird  y 
politische  Rücksichten  bei 
Parteiwesen  alle  Schichten  d 
Praxis  wird  es  sein,  die  z 
hervorgerufenen  Uebelstände 
der  wissenschaftlichen  Grum 

Andere  wichtige  Verhan 
Anregungen  des  Hrn.  Fun 
denen  die  eine,  Abfassung  ei 
des  Vereins  während  seiner 
Repertorium  für  dessen  Verl 
die  andere,  Anbahnung  ein 
Bundesgerichts  in  Givilsache 
Streitigkeiten  geringern  Wej 
berathung  überwiesen  wurde 

Endlich  ist  zu  erwähne 
dienten  Vereinssekretärs,  Hrn 
auf  Veranstaltung  eines  Eni 
Givilgesetzbuch  als  noch  nie] 
falls  zur  Vorberathung  dur( 
wurde. 

Die  Gastfreundschaft  de 
Kantons  und  der  Stadt  Scha 
liehen  Theile  der  Jahresversi 
massigen  Glanz:  selten  hab 
gesehen  als  die  Angesichts  de 
hof  bei  Neuhausen  gehaltene 
sich  mit  dem  Abschiedswort 
zona  I 


mtthe] 

Bernischer  J 

Wir  beehren  uns,  den  E 
für  die  Winterthätigkeit  des  1: 
zulegen,  welches  Dank  der  Zu 
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Zahl  von  Mitgliedern  reichhaltiger  ist  als  jemals  zuvor. 
Um  die  Gontinuität  der  Vereinsabende  zu  sichern,  schien 
es  angezeigt,  alle  vierzehn  Tage  Sitzungen  abzuhalten  und 
ein  ständiges  Versammlungslokal  zu  wählen.  Die  Vortrags- 
und Diskussionsabende  finden  nun  je  den  zweiten  Montag 
im  ersten  Stocke  des  Museums  statt  und  beginnen  um 
8  Uhr  Abends. 

Wir  zählen   auf  eine  rege,  freudige  Theilnahme  aller 
Herren  Kollegen. 

Der  Vorstand  des  bern,  Juristen- Vereins,, 


Tortragsliste«. 


11. 

Montag 

Okt.  1886. 

25. 

Okt.  1886. 

8. 

Nov.  1886. 

22. 

Nov.  1886. 

6. 

Dez.  1886. 

20. 

Dez.  1886. 

10.  Jan.  1887. 

24.  Jan.  1887. 

7.  Febr.  1887. 

21.  Febr.  1887. 


7.  März  1887. 
21.  März  1887. 

4.  April  1837. 


Vortragende  und  Gegenstand  des  Vortrages. 

H.  Lienhard,  Chef  der  rechtlichen  Abtheilung  des 
eidg.  Versicherungsamtes.  Die  neuere  ver- 
sicherungsrechtlicne  Literatur. 

Fürsprech  Alex.  Reichel  und  Andere.  Kleinere 
Mittheilungen.    Literaturbericht. 

Prof.  Dr.  Baron.  Die  Jhering'sche  Ansicht  über 
die  injuria  auf  dem  Gebiete  des  Civilrechts. 

Prof.  Dr.  Zeerleder.  üeber  neueste  internationale 
Conventionen  betreffend  privatrechtliche  Ma- 
terien. 

Nationalrath  Brunner.  Haftpflicht  aus  Fabrik- 
betrieb; Natur  und  Umfang  derselben. 

Fürsprech  Sahli.  Können  die  zur  Zeit  der  Er- 
lassung eines  eidg.  Konkursgesetzes  bestehen- 
den bernischen  Obligationen  einen  privilegirten 
Rang  im  Konkurse  des  Schuldners  bean- 
spruchen und  ist  der  Kanton  Bern  nicht  in 
der  Lage  schon  jetzt  zu  dieser  Frage  Stellung 
zu  nehmen? 

alt -Nationalrath  Leo  Weber.  Bundesrechtliche 
Fragen. 

Regierungspräsident  Dr.  Gobat.  Die  Inkorpora- 
tion des  Hypothekar kredites. 

Gerichtspräsident  Thormann.  Die  Kompensation 
des  Schweiz.  Obligationenrechts  in  der  berni- 
schen Praxis. 

Oberrichter  Frene.  Die  Haftung  für  Verschulden 
Dritter  nach  französischem  und  schweizeri- 
schem Recht. 

Dr.  Lauterburg.    Strafrechtliche  Fragen. 

Fürsprech  Alex.  Reichel.  Das  bernische  EinfUh- 
rungsgesetz  zum  Schweiz.  Obligationenrecht. 

Oberrichter  Carl  Stooss.  Kritischer  Gang  durch 
das  bernische  Strafgesetzbuch. 
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Literarisches. 

üeuslei\  laütitutionen  des  deutschen  Privatrechts,  deren 
erster  Bd.  in  unserer  Zeitschrift  Bd.  21  eingehend  besprochen 
wurde,  ist  im  Frtlhjahr  der  zweite,  bedeutend  stärkere  Schluss- 
band erschienen,  welcher  die  einzelnen  privatrechtlichen 
Materien,  in  der  gewöhnlichen  Reihenfolge  und  if 

Grundlage  der  reinen,   von   fremdem  Einfluss  u  n 

Quellen  des  deutschen  Mittelalters  darstellt  —  i  'e 

Schatzkammer  von  Wissen,  durchdrungen  von  genialer  In- 
tuition. —  V,  lAszt  schreibt  tiber  das  Werk  in  seiner  Zeit- 
Schrift  für  die  gesamte  Strafrechtswissenschaft  VI  756  was 
folgt: 

«Wie  kaum  bei  irgend  einem  andern  Werke  der  neuern 
Rechtswissenschaft  ist  reichste  Gelehrsamkeit  und  glänzende 
Darstellung,  tiefster  wissenschaftlicher  Ernst  und  überall 
durchleuchtende  Begeisterung  für  den  behandelten  Stoff  in 
seltener  Weise  vereinigt.  Das  Recht  unserer  Vorfahren 
tritt  uns  in  seinen  treibenden  Kräften  als  ein  geschlossenes 
und  doch  den  wechselnden  Lebensbedürfnissen  stets  sich 
anschmiegendes  Ganzes  entgegen;  wir  lernen  seinen  von 
Unkundigen  oft  geleugneten  hohen  juristischen  Werth  er- 
kennen und  freuen  uns,  in  den  vielgestaltigen  Rechts- 
satzungen des  deutschen  Mittelalters  Geist  von  unserm 
Geiste  zu  erfassen.  Möge  das  wahrhaft  schöne  Werk  dazu 
beitragen,  auch  in  unserer  akademischen  Jugend  jene  Liebe 
zum  deutschen  Rechte  wieder  zu  erwecken,  die  in  den 
Vorlesungen  über  Rechtsgeschichte  meist  ganz  abhanden 
zu  kommen  pflegt.» 

Wir  wüssten  das  Werk  Heusler's  nicht  treffender  zu 
charakterisiren. 


Korrespondenz. 

Nochmals  die  Handlungsfähigkeit  dei'  ledigen  Mütter, 
Es  wird  der  Redaktion  zui'  Kenntniss  gebracht,  dass  der 
an  der  Spitze  dieses  Heftes  abgedruckte  Aufsatz  über  obigen 
Gegenstand,  welcher  der  Verwaltung  s.  Z.  mitgetheilt  wurde, 
die  letztere  veranlasste,  von  der  Einforderung  der  Zu- 
stimmung der  Kinder  abzusehen.  Einige  Mitglieder  dieser 
Behörde  hatten  die  hierseitige  Ansicht  auch  schon  im 
Schoosse  derselben  verfochten.  Auf  den  Wunsch,  den  Auf- 
satz nachträglich  wieder  zurückzuziehen,  konnte  indess  nicht 
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mehr  eingetreten  werden,  da  «Ho  ersten  Bogen  des  Heftes 
bereits  abgedruckt  waren.  Wir  glauben  übrigens,  der- 
selbe dürfte  auch  in  weitern  Kreisen  von  Nutzen  sein. 

A.  Jf.  Albert  Moll,  ingenieur.  M'  le  professeur  Rössel 
nous  ^criL,  ä  propos  de  votre  röclamation,*)    ce  qui  suit: 

•La  Zeitschrift  a  simplement  publik  un  extrait  d'uu 
aiTet  rendu  par  la  Cour  d'appel  et  de  Cassation.  Get  extrait 
est  absolument  conforme  au  jugenient,  et  il  n'a  dte  dans 
rintention  de  personne  —  en  particulier  de  votre  coUabo- 
rateur  —  de  s'attaquer  ä  Thonorabilit^  de  l'une  ou  de 
l'autre  des  parties  en  cause.  M'  Moll  peut  n'etre  pas  satis- 
fait  de  la  döcision  de  la  Cour,  mais  uue  revue  judiciaire 
ne  saurait  admettre  que  Pon  plaide  ä  nouveau,  dans  ses  co- 
lonnes,  une  affaire  jugee  en  dernier  ressort.» 


Miszelle. 


Der  Appellhof  von  Neapel  hat  am  80.  Januar  1885 
einen  Notar  für  den  vollen  Schaden  verantwortlich  erklärt, 
welcher  dem  eingesetzten  Erben  durch  die  Vernichtung 
eines  notariellen  Testaments  entstanden  war,  die  desshalb 
erfolgte,  weil  einer  der  Testamentszeugen  minderjährig  war. 
Der  Einwand  des  Notars,  der  betreffende  Zeuge  habe  den 
Anschein  der  Volljährigkeit  gehabt,  wurde  zurückgewiesen» 
aus  folgenden  Gründen:  Der  Notar  hat  die  Pflicht  solche 
Zeugen  zu  verwenden,  welche  volljährig  sind  und  nicht 
solche,  welche  volljährig  zu  sein  scheirien.  Wenn  der  Notai' 
weiter  geltend  macht  error  communis  jus  facit,  so  ist  dieser 
Einwand  im  Fragefalle  schon  desshalb  zurückzuweisen,  weil 
der  Notar,  obschon  der  Zeuge  F.  den  Notar  speziell  darauf 
aufmerksam  gemacht  hatte,  die  Zeugen  nicht  nach  ihrem 
Alter  fragte,  also  sich  in  keiner  Weise  über  dasselbe  ver- 
gewisserte. Annali  1885  3.  311-^314.  Ztschr.  f.  franz. 
Giv.  R.  XVII  108. 


Notiz.  Das  Protokoll  der  Hauptversammlung  des  bern. 
Juristen  Vereins  vom  18.  Sept.  1886  kann  erst  im  nächsten 
Heft  veröffentlicht  werden. 


*)  Cette  röclamation  nous  est  adress^e  4  propos  de  Pextrait 
d'un  arr^t  de  la  Cour,  publik  dans  le  prösent  volume  de  la  Zeit- 
schriftf  p.  264. 


Digitized  by 


Google 


Zeitschrift 

des 

Bernischen  Juristen -Vereins 

Organ  für  Rechtspflege  und  Gesetzgebung 

der 

Kantone  Bern,  Luzern,  Aargau  und  Solothurn. 
Band  XXII,  6,  Heft  1886. 

Gerichtsferien  und  Rechtsstillstände. 


Das  Gesetzbuch  über  das  gerichtliche  Verfahren  in 
bürgerlichen  Rechtssachen  unterscheidet  Gerichtsferien, 
während  welcher  das  Verhör  des  Richters  und  des  Ge- 
richtes für  alle  Rechtssachen,  die  nicht  am  wachsenden 
Schaden  sind,  eingestellt  ist,  und  Rechtsstillstände,  während 
welcher  jede  Betreibungsvorkehr  bis  und  mit  Abhaltung 
der  Gant  Steigerung  eingestellt  bleibt.  Die  genaue  Be- 
zeichnung der  Gerichtsferien  bildet  den  Inhalt  des  §  102  P. 
und  diejenige  der  Rechtsstillstände  denjenigen  des  §  422  P. 
Beide  decken  sich  nicht  und  sind  nicht  von  gleicher 
Dauer,  vielmehr  treten  die  Rechtsstillstäude  nicht  nur 
ein  während  der  Gerichtsferien,  sondern  überdiess  wäh- 
rend der  Monate  August  und  September  und  während 
des  aktiven  Militärdienstes  oder  der  Untersuchungshaft 
des  Schuldners.  Die  Dauer  der  Gerichtsferien  ist  daher 
nach  §  102  P.  bestimmt  auf  13  Wochen  und  diejenigen 
der  Rechtsstillstände  auf  die  nämlichen  13  Wochen  und  die 
beiden  Monate  August  und  September;  wozu  noch  die 
Zeit  des  Militärdienstes  und  allfälliger  Untersuchungs- 

34 
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haft  hinzukommt.    Im  Civilprozess  werden  die  heiligen 
Wochen  genau  bezeichnet,  nämlicli : 

Sieben  Tage  vor  dem  ersten  Sonntage  vor  Weihnacht 
bis  nach  dem  13.  Januar; 

sieben  Tage  vor  dem  Pdimsonnlage  bis  sieben  Tage 
nach  dem  Osterfeste; 

vierzehn  Tage  vor  Pfingsten  bis  sieben  Tage  nach 
dem  Pfingstfeste; 

sieben  Tage  vor  dem  ersten  bis  sieben  Tage  nach 
dem  zweiten  Kommunionssonntage  im  Herbstmonat. 

Im  Voiiziehuogsverfahren  wird  diese  genaue  Bezeich- 
nung nicht  wiederholt,  allein  auch  nicht  einfach  bestimmt, 
dass  während  der  Gerichtsferien  die  Betreibungen  ein- 
gestellt sein  sollen,  sondern  es  soll  dies  geschehen, 
während  der  in  dem  §  102  P.  bezeichneten  Gerichts- 
ferien. Es  sollen  somit  während  der  heiligen  Wochen 
nicht  nur  Gerichtsferien,  sondern  auch  Rechtsstillstände 
beobachtet  werden.  Der  revidirte  Prozess,  welcher  fälsch- 
licherweise als  «Gesetz  betreffend  Vereinfachung  und  Ab- 
kürzung des  Civilprozess  Verfahrens»  dem  Volke  vorge- 
legt wurde,  während  doch  der  abgeänderte  Prozess  selber 
Gegenstand  der  Abstimmung  gewesen  ist,  *)  führte  nun  mit 
Bezug  auf  die  Gerichtsferien  eine  wesentliche  Aenderung 
herbei.  Die  heiligen  Wochen  gelten  nicht  mehr  als, 
Geriehtsferien,  sondern  ausser  den  Sonn-  und  Feiertagen 
nur  die  Wochen,  in  welche  Weihnacht  und  Neujahr 
feilen,  die  Woche  vor  Ostern  und  die  Woche  vor  Pfing- 
sten.    Die   13    heiligen   Wochen    wurden    somit  auf  4 


*)  Diese  Kritik  ist  nicht  gerechtfertigt.  Man  vergleiche  die 
smtHche  Ausgabe  des  Gesetzes  vom  3.  Juni  1883  in  der  amtlichen 
Sammlung  und  die  damit  übereinstimmende  Botschaft.  Das  Gesetz 
betr.  Vereinfachung  u.  s.  w.  zerfällt  in  drei  selbständige  Theile, 
deren  erster  mit  den  W^orten  beginnt :  „Das  Gesetz  über  das  Ver- 
fahren in  Clvilrechtsstreitigkeiten  erhält  folgende  Fassung."  Die 
Ungenauigkeit  ist  nur  in  der  ReicheFschen  Ausgabe.  Red. 


Digitized  by 


Google    ^ 


von   Prof.  Dr.  König.  503 

reduzirt,  und  als  Ersatz  für  Advokaten  und  Richter  die 
Gerichtsferien  über  die  beiden  Monate  August  und  Sep- 
tember ausgedehnt.  Die  Dauer  derselben  bleibt  somit  im 
wesentlichen  die  gleiche,  nur  wurden  sie  zusammen- 
hängender und  weniger  auseinandergerissen. 

'  Nach  Einführung  dieses  Gesetzes  entstund  nun  die 
Frage,  ob  unter  den  Gerichtsferien  des  §  422  V.-V.  die- 
jenigen des  alten  oder  diejenigen  des  neuen  §  102  zu  ver- 
stehen seien,  und  ob  daher  die  heiligen  Wochen,  an  deren 
Stelle  im  Civilprozess  die  Monate  August  und  September 
getreten  sind,  im  Vollziehungsverfahren  ohne  Ersatz  ein- 
fach dahinfallen  sollen.  Herr  Fürsprecher  Reichel  sprach 
sich  in  der  Zeitschrift  XX.  318  dahin  aus,  es  müssen  die 
alten  Betreibungsferien  gelten,  während  Herr  Oberrichter 
Dr.  Stooss  in  der  nämlichen  Zeitschrift  XXI.  498  und 
der  App-.  und  Cass.-Hof  sich  für  Anerkennung  der  neuen 
Betreibungsferien  aussprechen.  XXil.  274. 

Herr  Stooss  führt  für  seine  Ansicht  folgende  Gründe 
an:  Der  §  422  V.-V.  sei  auf  den  Inhalt  des  §  108  rmi 
zu  beziehen,  weil  der  Gesetzgeber  in  §  422  V.-V.  die 
Gerichtslenen  als  Norm  für  die  Betreibfmgsienen  auf- 
genommen und  nur  zur  Orientirung  auf  den  damals 
geltenden  §  102  verwiesen  habe.  Er  interpretire  daher 
den  §  422  V.-V.  als  ob  gesehrieben  stände: 

Jede  Betreibungsvorkehr  —  bleibt  eingestellt: 
1.  während  der  (in   dem   §  102  bezeichneten)  Ge- 
rkhtsferien. 

Die  Gegner  aber  müssen  lesen : 

1.  während  der  in  dem  §  i02  bezeichneten  Gerichts- 
ferien. 

Dazu  komme  noch  als  «durchschlagendes»  Argument 
die  Thatsache,  dass  §.102 P.  alt  mit  »Stumpf  und  Stiel» 
aufgehoben  und  von  seiner  Existenz  nichts,  gar  nichts 
mehr  übrig  geblieben  seil 
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Wir  können  diesen  Argumenten  keine  durch- 
schlagende Wirkung  beilegen. 

Es  ist  nicht  richtig,  dass  der  Gesetzgeber  die 
Gerichtsferien  als  Norm  für  die  Betreibungsferien  auf- 
gestellt hat,  denn  die  ersteren  bilden  nur  einen  Theil 
der  letzteren.  Unter  der  Herrschaft  der  Gerichtssatzung 
gab  es  allerdings  nur  eine  Art  von  Ferien  und  die  näm- 
lichen galten  für  das  ordentliche  Rechtsverfahren  und 
für  die  Schuldbetreibungen.  Der  neue  Prozess  von  1847 
dagegen  unterscheidet  beide  namentlich  dadurch  von  ein- 
ander, dass  die  ßetreibungsferien  oder  Rechtsstillstäude 
zwei  Monate  länger  gemacht  wurden  als  die  Gerichts- 
ferien. Wollte  nun  der  Gesetzgeber  für  die  ersteren 
keine  bestimmte  Zeit  abgrenzen,  sondern  einfach  den 
Satz  aussprechen,  dass  während  der  Gerichtsferien  auch 
die  Betreibungen  eingestellt  sein  sollen,  so  bedurfte  es 
keines  Hinweises  auf  §  102;  wollte  er  dagegen  sagen,  es 
sollen  während  der  «heiligen  Wochen»  die  Betreibungen 
eingestellt  sein,  so  musste  er  dieselben  entweder  genauer 
bezeichnen  oder  auf  §  102  P.  hinweisen.  Dies  hat  er 
gethan  und  somit  vorgeschrieben,  dass  an  Sonn-  und 
Feiertagen,  während  der  heiligen  Wochen,  der  Monate 
August  und  September,  während  des  Militärdienstes  oder 
der  Unlersuchungshaft  des  Schuldners  alle  Betreibungen 
eingestellt  sein  sollen. 

Herr  Stooss  muss  denn  auch  anerkennen,  dftös  seine 
Erklärung  mit  dem  Wortlaute  des  Gesetzes  nicht  über- 
einstimmt, wesshalb  er  die  Anbringung  einer  Klammer 
für  Dolh wendig  findet,  welche  der  Gesetzgeber  nicht  an- 
zubringen für  gut  gefunden  hat.  Von  den  Gegnern  da- 
gegen behauptet  er,  sie  müssen  die  Worte  «in  dem  §  102 
bezeichneten»  unterstreichen,  um  ihre  Interpretation  zu 
rechtfertigen.  Es  erheischt  somit  seine  Gesetzes-Inter- 
pretation  eine  Veränderung  des  Gesetzestextes,  während 
wir  eine  solche  um  so  mehr  für  unzulässig  erachten, 
als  der  unveränderte  Text,  ohne  Klammern  und  Unter- 
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Streichungen,  den  Willen  des  Gesetzgebers  auf  ganz  ur 
jzweideutige  Weise  ausspricht.  Nicht  siärker  ist  sei 
zweites  Argument  es  sei  der  §  102  P.  mit  «Stumpf  un 
Stiel»  ausgerottet  und  von  seiner  Existenz  nichts  meh 
übriggeblieben.  Wir  denken,  Herr  Oberrichter  Stoog 
werde  die  Hoffnung  nicht  so  leicht  aufgeben,  die  deu 
liebsten  Spuren  von  diesem  §  102  aufzufinden.  Sein  Ir 
halt  findet  sich  in  allen  Ausgaben  des  frühern  Prozesse 
und  kann  mit  Hülfe  des  Kalenders  mit  Leichtigkeit  fes 
gestellt  werden,  er  lebt  daher  noch  mit  «Stumpf  un 
Stiel*  in  §  422  V.-V.  Aufgehoben  ist  der  Artikel  nu 
für  den  Civilprozess,  für  das  V.-V.  dagegen  ist  er  i 
Kraft  geblieben  und  beweist  durch  seinen  kräftige 
Widerstand,  dass  von  seiner  Existenz  noch  etwas  g( 
blieben  ist. 

Der  Interpretation  des  Hrn.  Dr.  Stooss  widerspricl 
auch  der  Entscheid  des  App.-  u.  Cass.-Hofes  vom  11.  Feh] 
1886,  worin  ausdrücklich  anerkannt  wird,  dass  die  Fragi 
wer  nach  Satz.  557  C.  unverwerflicher  Zeuge  sei,  nach  dei 
früheren  Prozessgesetz  vom  1.  April  1823  zu  beurtheile 
sei,  «da  in  Satz.  557  C.  auf  die  Bestimmungen  diese 
Gesetzes  verwiesen  wird,  und  es  desshalb  so  anzusehe 
ist,  als  ob  dieselben  wörtlich  in  den  Gesetzestext  de 
genannten  Satzung  herübergenommen  worden  seien 
Was  hier  von  der  Satz.  557  C.  und  dem  alten  Civilprozes 
gesagt  ist,  gilt  auch  von  §  422  V.-V.  und  §  102  P.  vc 
seiner  Revision  und  obgleich  sowohl  S.  223  des  früher 
Prozesses  als  §  102  desjenigen  von  1847  mit  «Stumi 
und  Stiel»  ausgerottet  worden  sind,  so  leben  sie  doc 
fröhlich  fort  in  Satz.  557  C.  und  §  422  V.-V. 

Nicht  stärker  sind  die  Argumente  des  App.-  un 
CassrHofes  und  die  angenommenen  Motive  scheinen  ai 
eine  Zangengeburt  hinzudeuten,  so  erzwungen  nehme 
sie  sich  aus.  Wenn  der  Gesetzgeber  die  Absicht  gehal 
hätte  die  Betreibungsferien  festzusetzen,  so  würde  e 
derselben  in  dem  später  erschienenen  V.-V.  Ausdruc 
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gegeben  haben.  Da  dies  nicht  der  Fall  sei,  so  müsse  an- 
genommen werden,  qu'ii  voulait  faire  coiucider  avec  ies 
feries  judiciaires  la  partie  des  föries  de  poursuiles  indiquee 
sous  le  n"  1  du  dil  art.  422.  G'est  pourquoi  il  faut 
donner  aux  mols  ^r  feries  judiciaires  *  une  valeur  de- 
terminante  pour  le  sens  de  cette  disposition  legale  et 
n'en visager  qu'ä  titre  d'orientatiou  le  renvoi  ä  Part.  102 
de  Tancien  C.  pr.  civ.  Wir  gestehen  offen,  von  dieser 
Argumenlation  nichts  zu  verstehen.  Der  Gesetzgeber 
wollte  während  der  Sonn-  und  Feierta^^e  und  der  heiligen 
Wochen  Verhandlungen  in  Rechtssachen  und  Betrei- 
bungen einstellen  und  sagt  dies  in  §  102  alt  und  §  422 
so  deutlich  als  nur  möglich.  Wenn  nun  die  heiligen 
Wochen  aus  ßequemlichkeitsgründen  im  Civil  prozessver- 
fahren geopfert  und  durch  zusammenhängende  Ferien 
ersetzt  und  dadurch  die  Gerichtsferien  andere  geworden 
sind,  so  hat  dies  mit  den  ReehtsstUiständen  im  V.-V. 
nichts  zu  thun,  und  es  darf  daraus  nicht  geschlossen 
werden,  dass  nun  auch  während  der  sog.  heiligen  Wochen 
die  Betreibungen  sollen  forlgesetzt  werden  dürfen.  Mit 
mehr  Recht  als  der  App.-  und  Gass.-Hof  dürfen  wir  hier 
sagen,  wenn  der  Gesetzgeber  dies  gewollt  hätte,  so  hätte 
er  es  gesagt  und  sagen  müssen. 

Sonderbarer  Weise  wird  auch  die  Gerichtssatzung 
zur  Unterstützung  dieser  Ansicht  herbeigezogen.  Die- 
selbe habe  keinen  Unterschied  gemacht  zwischen  Ge- 
richts- und  Betreibungsferien,  sondern  «alle  heiligen 
Wochen,  die  zur  christlichen  Andacht  sonderbar  ge- 
widmet, sind»  als  «beschlossene»  *Zeit  bezeichnet  im 
Gegensatz  zu  der  «offenen».  Von  diesem  nämlichen 
religiösen  Motiv  sei  offenbar  auch  der  Gesetzgeber  von 
1847  ausgegangen,  d^  er  in  §  102  P.  ebenfalls  von 
t heiligen  Wochen«  rede.  Den  religiösen  Gefühlen  w^erde 
nun  auch  in  §  422,  Nr.  1  Rechnung  getragen,  während 
in  Nr.  2  nur  die  ökonomische  Seite  der  Ferien  in^s  Ange 
gefasst  worden  sei.    Wir  müssen  es  wirklich  Anderea 
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Überlassen,  hierin  nicht  nur  ein  Argument  für  die  vora 
App.-  und  Cass.-Hof  vertretene  Ansicht  zu  finden,  son- 
dern die  Ueberzeugung  zu  gewinnen,  dass  es  die  Absicht 
des  Gesetzgebers  gewesen  sei  «que  le  temps  ferie  en 
matiere  judiciaire  le  soit  aussi  pour  les  actes  d'ex^cution» 
und  dass  sich  dies  tclairement  du  döveioppement  his- 
torique  de  Tinstitution  des  föries*  ergebe.  Aus  der  ge- 
schichtlichen Entwicklung  ergibt  sich  nur,  dass  die 
heiligen  Wochen  von  jeher  zu  der  beschlossenen  Zeit 
sowohl  für  Rechtssachen  als  für  Betreibungen  gehörten 
dass  aber  nach  der  bisherigen  Gesetzgebung  die  Gerichts- 
ferien und  die  Rechtsstillstände  nicht  zusammenfielem 
und  dass  zwar  während  der  Gerichtsferien  auch  Rechts- 
stillstand  für  Betreibungen  bestund,  nicht  aber  Gerichts- 
ferien während  der  Dauer  der  Rechtsstillstände. 

Dem  Gesetzgeber  steht  es  unzweifelhaft  frei,  die  bei- 
den Ferien  zusammenfallen  zu  lassen  und  sich  wieder 
auf  den  Standpunkt  der  Gerichtssatzung  zu  stellen,  wenm 
er  es  für  gut  findet.  Er  kann  auch  die  Betreibungs- 
ferien sehr  erheblich  verkürzen,  wie  der  neue  Entwurt 
eines  eidg.  Gesetzes  es  vorschl^t,  ohne  dass  für  die 
Gerichtsferien  das  Nämliche  geschehen  muss.  Beide 
haben  auch  ganz  verschiedene  Zwecke.  Die  Gerichts- 
ferien sollen  den  Richtern  und  Advokaten  ein  Ausruhen 
von  der  Arbeit  ermöglichen,  die  Rechtsstillstände  dagegen 
sollen  dem  Schuldner  Ruhe  verschaffen  vor  seinen  An- 
greifern, er  soll  sein  Haus  während  einer  gewissen  Zeit 
des  Jahres  betreten  können,  ohne  durch  den  Anblick 
eines  Weibels  oder  eines  angeschlagenen  Verbotfes  ger 
ängstigt  oder  belästigt  zu  w^erden.  Beide  Ferien  verf 
folgen  ganz  verschiedene  Ziele  und  brauchen  daher  nicht 
nothwendig  zusammenzufallen.  Bis  jetzt  bildeten  die  sog, 
'heiligen  Wochen»  die  gemeinsamen  Ruhepunkte  für 
Richter,  Advokaten  und  Schuldner,  und  wenn  nun  die 
ersteren  einen  längeren  Ruhepunkt  mehreren  aber 
kürzeren   Ruhepunkten   vorziehen,    so  liegt   dafür  keia 
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Gi'und  und  keine  Veranlassung  dem  Schuldner  seine  Ruhe 
zu  verkürzen.  Wir  können  daher  eine  solche  Verkürzung 
ohne  ausdrückliche  Erklärung  des  Gesetzgehers  nicht  an- 
nehmen. 

Eine  solche  liegt  nun  nicht  vor  und  aus  keiner 
Aeusserung  desselben  lässt  sich  auf  eine  solche  Absicht 
schliessen. 

Die  Novelle  vom  3.  Juni  1883  (nicht  vom  2.  April 
und  3.  Juni,  denn  vor  der  Volksabstimmung  war  die 
Novelle  kein  Gesetz)  hatte  keinen  andern  Zweck  als  die 
Vereinfachung  und  Abkürzung  des  Gi vi Iprozess Verfahrens, 
und  berührte  das  Vollziehungsverfahren  in  keiner  Weise. 
Es  war  dies  um  so  mehr  der  Fall,  als  für  das  lelzt^re 
eine  eigene  Vorlage  vorbereitet  wurde.  Die  Vermuthung 
spricht  daher  nicht  dafür,  dass  neben  Abänderungen  des 
Civilprozessverfahrens  auch  solche  des  Vollziehungs- 
verfahrens in  der  Absicht  des  Gesetzes  vom  3.  Juni  gelegen 
haben  und  jedenfalls  wurde  dieselbe  dem  Volke  nicht  mit- 
getheilt.  Aber  auch  positive  Momente  sprechen  dagegen. 
Der  deutsche  Text  enthält  keine  Hinweisung  auf  das 
Vollziehungsverfahren  und  diejenige  des  französischen 
Textes,  welcher  in  Art.  104  den  Zusatz  enthielt  «ainsi 
que  les  poursuites  pour  dettes»  steht  im  Widerspruch 
mit  dem  massgebenden  deutschen  Originaltext  und  wurde 
als  irrthümlich  dem  Volke  vorgelegt,  in  der » amtlichen 
Sammlung  der  Gesetze  und  Dekrete  nicht  publizirt. 
Wenn  daraus  ein  Argument  herzuleiten  ist,  so  ist  es  ein 
solches  gegen  und  nicht  für  die  Ansicht  des  Dr.  Stooss 
und  des  App.-  und  Cass.-Hofes.  Auch  die  üebergangs- 
bestimmungen  enthalten  keine  Bestimmungen,  welche 
die  letztere  unterstützen  würden  und  doch  greifen  die- 
selben in  das  Vollziehungsverfahren  hinüber.  Der  §  406 
erhielt  in  Folge  der  Revision  eine  neue  Fassung  und  der 
letzte  Satz  des  §  541  wurde  gestrichen.  Hätte  die  Re- 
vision noch  auf  andere  Bestimmungen  des  V.-V.  Eiiifluss 
ausüben  sollen,  so  war  in  den  Uebergangsbestimmungen 
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der  geeignete  Ort  und  die  passende  Gelegenheit  dies  zu 
sagen,  und  da  dies  nicht  geschehen  ist,  so  darfauch  eine 
weitere  Aenderung  nicht  angenommen  werden  In  dem 
neuen  §  102  wird  nur  eine  andere  Vertheiiung  der  Ge- 
richtsferien vorgenommen,  worin  eine  wesentliche  Ver- 
änderung nicht  erblickt  werden  kann,  während  seine  An- 
wendung auf  §  422  eine  Verkürzung  der  Gerichtsferien 
von  nicht  weniger  als  9  Wochen  zur  Folge  haben  würde. 
Ein  Gesetz  daher,  welches  den  ausgesprochenen  Zweck 
verfolgt,  Bestimmungen  des  Civilprozesses  zu  revidiren, 
würde  den  §  102  des  bisherigen  Gesetzes  nur  unwesent- 
lich, den  §  422  V.-V.  dagegen  ganz  wesentlich  verändern. 
Würde  man  endlich  dem  Volke  in  der  Botschaft  gesagt 
haben,  es  werden  in  Zukunft  die  Betreibungsferien  um 
volle  neun  Wochen  verkürzt,  so  würde  wahrscheinlich 
sein  Schicksal  besiegelt  gewiesen  sein.  Nach  den  obigen 
Ausführungen  kann  wohl  kaum  ein  Zweifel  darüber  be- 
stehen, dass  die  von  Herrn  Reichel  ausgesprochene  und 
vertretene  Ansicht  die  einzig  richlige  ist.  Wenn  endlich 
Herr  Dr.  Stooss  auf  die  Intentionen  der  Kommissions- 
mitglieder hinweist,  welche  mit  seiner  Ansicht  überein- 
stimmen sollen,  so  liegt  hiefür  nicht  nur  kein  Beweis 
vor,  sondern  wir  könnten  auch  der  Thatsache  selbst 
keinerlei  Bedeutung  beilegen,  denn  nicht  Intentionen, 
sondern  der  Gesetzestext  wurde  dem  Volke  zur  An- 
nahme vorgelegt.  Haben  daher  die  ersteren  in  dem 
letzteren  keinen  Ausdruck  gefunden,  so  sind  sie  für  das 
Publikum  unausgesprochene  Gedanken. 

König. 
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Aus  der  Rechtsprechung  des  Appellations-  und 
Kassationshofes  des  Kantons  Bern 

in  Civilsachen. 


188«.    Mai« 


25.  Für  nicht  ang^ezeigte  Schwellenpilichtigkeit  eines 
Grundstückes  ist  der  Verkäufer  gewährspilichtig. 
(Satz.  706,  Ziff.  4  C. ;  vgl.  0  235  ff.)  Die  Vertrags- 
massige  Aufhebung  der  Gewähr  schützt  auch  nach 
bern.  Civilrecht  nicht  gegen  Haftung  für  absichtlich 
verschwiegene  Mängel  (vgl.  0.  237). 
Geissbühler  c.  Thönen. 
6.  Mai  1886. 

NB.  Die  Schvvellenpflicht  ist  nach  dem  bern.  Gesetze 
vom  3.  April  1857  ohne  Zweifel  eine  *dingliche  Last»  im 
Sinne  des  i^-ewöhnlichen  Sprachgebrauchs,  welcher  unter 
solchen  auch  die  von  jedem  Besitzer  eines  Grundstückes 
als  solchen  zu  erlüUenden  Leistungen  versteht,  vgl.  z.  B. 
die  Lern.  Kanton>verfassung'  §84;  t persönliche  Leistungen 
und  dingli(  he  Lasten,  welche  gesetzlich  abgeschaflTt  und 
losgekauft  sind,  bleiben  aufgehoben»;  aber  sie  ist  weder 
eine  gesetzliche  Dienstbarkeit,  noch  eine  Dienstbarkeit  über- 
haupt, wie  in  den  Rechtsschriften  der  Parteien  angenommen 
wurde.  Sie  beruht  überhaupt  nicht  auf  dem  Privatrecht. 
sondern  auf  dem  öffentlichen,  dem  Verwaltungsrecht,  in- 
dem die  betreffenden  Vorschriften  den  Massregeln  für  die 
öffentliche  Wohlfahrt  —  Sicherung  der  Gesammtheit  gegen 
schädliche  Naturereignisse  —  direlct  entspringen.  Man  kann 
sie  im  weitern  Sinne  als  publizistische  Reallast  bezeichnen, 
insofern  als  die  passive  Seite  der  Obligation  durch  den 
Besitz  des  Grundstücks  bestimmt  wird.  Aber  es  fehlt  an 
den  wesentlichsten  Momenten,  um  die  Schwellenpflichtig- 
keit,  wie  sie  speziell  das  bernische  Recht  gestaltet  hat,  zu 
einer  die  Freiheit  des  Grundeigenthums  beschränkenden 
dinglichen  Beschwerde  zu  charakterisiren.  Es  fehlt  vorerst 
an  einem  berechtigten  Subjekt.  Das  ürtheil  nimmt  zwar 
als  solches  «den  Staat»  an,   weil   er  die  Leistung   im  Fall 
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der  Säumniss  geltend  macht.  Das  ist  nun  scho 
unrichtig",  als  nach  §  ^4  des  Wasserpoiizeigesi 
Staate  gegenüber  nicht  der  Einzelne,  sondern  die 
für  die  Erfüllung  der  Schwellen-  und  Dammpflichl 
Bezirke  haftet,  unter  Vorbehalt  ihres  Rückgrif 
die  Schvvellenbezirke  und  die  wirklich  Pflichtigen, 
dem  ist  der  Staat  hier  nicht  als  Privatrechls* 
Fiskus  —  betheiligt,  sondern  als  Vertreter  der 
heit,  als  politische  Person. 

Sodann  fehlt  es  an  einer  Einwirkung  des  Be 
auf  das  Grundstück.  Ist  der  einzelne  Schwelle 
säumig,  so  ist  nach  §  29  leg.  cit.  die  Erfüllung  de 
direkt  anzuordnen  und  es  wird  entweder  die  Leisti 
die  Gemeinde  oder  durch  einen  Dritten  für  Recl 
Pflichtigen  auf  Befehl  des  Regierungsstatthalters  ( 
des  Ges.  üh.  das  Verf.  i.  Streit,  üb.  off.  Leistuc 
geführt,  und  der  letztere  alsdann  im  gewöhn 
treibungswege  für  die  Kosten  belaugt.  Im  Ge 
messen  diese  Summen  unter  gewissen  Voraus 
einen  privilegirten  Rang,  dagegen  kein  gesetzlic 
recht  (§  29  Wasserpolizei-Gesetz,  vgl.Ztschr.XV  54 
Reallasten  gehören  gar  nicht  in  das  Privatrecht  (^ 
b.  Pr.  R.  II,  2.  Aufl.,  pag.  239)  und  sind  ganz  e 
zusehen,  wie  die  Grundsteuerpflicht,  die  Einquart 
Gemeindewerk  u.  s.  w.,  kurz  was  die  altern 
Satzungen  unter  gemeinen  Steuern,  Bräuchen,  Teil 
verstanden,  trotz  deren  Vorhandensein  ein  Grumh 
nicht  aufhört  frei,  ledig  und  eig^n  zu  sein.  Das  p 
Recht  nennt  sie  gemeine  Lasten  und  für  solch 
Verkäufer  nicht  zu  haften  {Dernhurg  P.-P.-R.  I 
§  141,  Ziff.  6,  Note  38).  Wir  würdeii  somit  nich 
des  App.-  und  Kass.-Hofes  entschieaen  haben, 
bleibt  auch  unter  der  Herrschaft  des  O.-R.  wichi 
Bestimmungen  desselben  über  Gewährleistung  in 
auch  auf  den  Immobiliarkauf  Anwendung  finden. 

26.  M  a-n  i  f  e  s  t  a  t  i  0  n  s  r  e  c  h  t 

1.  der  Geltstagsgläubiger  nach  §  596  T.-l 
mit  definitiver  Feststellung  der  Masse, 
Klassifikations-  und  Yertheilungsentwv 

Ztschr.  XX  433   und   Urth.  v.    11.  Juni 
Feissli  c.  Gugger). 


Digitized  by 


Google 


512  Rechtsprechung  des  Kantons  Bern 

2.  der  „Botheilig^ten^^  betr.  Einbringen  der  Ehefrau 
des  Geltstagers  nach  Art.  7  Ges.  y.  26.  Mai 
1848  besteht  auch  nach  diesem  Zeitpunkte  — 
jederzeit  —  in  Kraft. 

Kräuchi  c.  Kräuchi. 

13.  Mai  1886. 

27.  Rückforderungsklage  aus  §  442  Y.-Y. 
—  Die  hier  verlangte  Rechtsversicherung  braucht 
nicht  vor  Anstellung  der  Klage,  resp.  innerhalb  der 
gesetzlichen  Klagfrist  geleistet  zu  werden. 

Eideszuschiebung  über  ein  zwischen  Par- 
teien angeblich  vor  circa  5  Jahren  stattgehabtes 
Gespräch.  Das  beschworene  Nichterinnern  befreit 
den  Delaten  (g§  254,  258  rev.  P.).  Vgl.  Ztschr.  XXI 

Kollektiygesellschaft.  Der  ausschei- 
dende Gesellschafter  haftet  den  Gesellschaftsgläu- 
bigern für  die  von  der  Gesellschaft  bis  zur  Be- 
kanntmachung seines  Austritts  kontrahirten  Ver- 
bindlichkeiten! 

Stucki  c.  Vonkilch. 

14.  Mai  1886. 

t.  ...  Es  entsteht  nun  die  weitere  Frage,  ob  die  fragl. 
Unterlassung  des  Klägers  (vor  der  Klagerhebung  Rechts- 
versicherung zu  leisten)  eine  Verwirkung  seines  Anspruches 
zur  Folge  hatte,  oder  ob  dies  nicht  der  Fall  ist.  Wenn 
auch  zugestanden  werden  muss,  dass  der  Wortlaut  des 
§  442  V.-V.  letztes  Alinea,  bis  zu  einem  gewissen  Grade 
der  vom  Beklagten  vertretenen  Auffassung  Vorschub  leistet, 
so  erweist  sich  diese  Ansicht  doch  bei  näherer  Prüfung 
als  nicht  stichhaltig.  Massgebend  für  den  Gesetzgeber  bei 
Erlass  der  erwähnten  Vorschrift  war  offenbar  die  Analogie 
der  in  §  51  P.  vorgesehenen  Fälle  der  Rechtsversicherung 
und  es  sollte  demgemäss  die  Verpflichtung  dazu  durch 
einen  bezüglichen  Antrag  des  Rückforderungsbeklagten  be- 
dingt sein.    IJeberall  da  wo  der  Richter  von  Aintes  wegen 
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Sicherheitsloistung  verlangen  bezw.  wo  die  Gültig! 
richterlichen  Verfligung  von  der  vorgängigen  Sic 
leistung  abhängig  sein  soll,  enthält  das  Geselz 
Bestimmungen  (vgl.  §§  307,  333,  39a  R,  61ä  V.- 
es  erscheint  als  unzulässig,  diese  Ausnahinsbestii: 
weiter  auszudehnen.» 


28.  Rücktritt  vom  Verlöbniss.  —  Sat 
verglichen  mit  Bundesgesetz  über  Civilsta 
Ehe  Art,  27.  Die  wiederverehelichte  Mii 
Braut  ist  ausschliesslich  im  Besitz  des  Zustii 
rechtes  betr.  die  Ehe;  es  bedarf  keiner  v 
schaftlichen  Zustimmung  zur  Rechtsgültig 
Verlöbnisses. 

Dähler  c.  Häberli. 
16.  Mai  1886. 

Im  Termin  vom  7.  März  1884  war  Wwe. 
Namen  ihrer  Tochter  1.  Ehe  Elise  D.  vor  Amlsge 
einer  Klage  auf  Entschädigung  wegen  Rücktritts  ^ 
verlöbniss  gegen  Alfred  H.  aufgetreten ;  die  Kla^ 
jedoch  wegen  mangelnder  Vertretungsbefugniss 
gewiesen  (Ztschr.  XXI  137).  Nun  trat  die  mi 
mehrjährig  gewordene  verlassene  Braut  selbständig 
machte  geltend:  Am  i25.  Sept.  1883  hätten  Alf!  t 
dem  Givilstandsbeamten  ihr  Ehe  versprechen  angei 
es  habe  die  Verkündigung  desselben  durch  Ansc 
Wohnsitze  der  Brautleute  stattgefunden,  nicht  abt 
Heimatorten  derselben.  Bevor  nämlich  letztere  V( 
men  wurde,  erklärte  H.  dem  Civilstandsaml,  dass 
Verlöbniss  zurücktrete,  worauf  dasselbe  den  Anscl 
fernte.  Der  Beklagte  bestritt  zunächst  die  Rect 
keit  des  Verlöbnisses  aus  dem  Grunde,  weil  die  M 
Klägerin  nicht  Inhaberin  der  elterlichen  Gewalt 
die  Zustimmung  eines  Vormundes  dagegen  nicht 
worden  sei,  da  ein  solcher  gar  nicht  bestellt  war. 
habe  es  auch  an  der  vollständigen  «Verkündigi 
Eheversprechens  gefehlt.  Endlich  sei  er  auf  a 
durch  die  sittenlose  Aufiführung  der  Klägerin  zu 
tritt  berechtigt  gewesen. 
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Dajj  erstinstanzliche  (ierieht  legte  dem  Beklagten  eine 
Entschädigung  von  Fr.  1000  nebst  Fr.  1015.  80  (1)  Kosten 
auf:  der  App.-  und  Kass.-Hof  bestätigte  grundsätzlich  das 
ürtneil,  reduzirte  die  Entschädigung  auf*  Fr.  700  und  be- 
stimmte die  dem  Beklagten  zur  Last  fallenden  erstinstanz- 
lichen Kosten  auf  Fr.  1:200  (!!)•) 

Motive: 

h)  Betreffmd  die  Hauptsache. 

Hier  fragt  es  sich  vor  allem  aus,  ob  —  was  der  Be- 
klagte bestreitet  —  eine  gültige  Verkündigung  der  unter 
Parteien  beabsichtigten  Ehe  im  Sinne  der  Satzung  48  G. 
stattgefunden  hat.  Darüber  kann  zvrar  wohl  kein  Zweifel 
bestehen,  dass  der  Anschlag  in  Nidau  genügte,  denn  da- 
durch ist  das  vom  Gesetz  verlangte  Moment  der  Publizität 
hergestellt;  dagegen  erscheint  von  mehr  Gewicht  der  Ein- 
wand der  fehlenden  Zustimmung  des  Inhabers  der  elter- 
lichen Gewalt  über  die  damals  noch  minderjährige  Klägerin 
zu  der  Verkündigung  der  Ehe.  Freilich  Hesse  sich  vom  all- 
gemeinen Standpunkte  aus  die  Frage  aufwerfen,  ob  eine 
solche  Zustimmung  auch  für  denjenigen  Verlobten  erforder- 
lich sei,  welcher  den  andern  wegen  Rücktritt  vom  Ver- 
löbniss  auf  Kntschädigung  belangt;  allein  es  muss  zugegeben 
werden,  dass  der  Wortlaut  der  Satz.  48  G.  allerdings  für 
die  Annahme  spricht,  wonach  in  Abweichung  von  den 
sonst  bei  einem  ^negotium  claudirans»  geltenden  Grund- 
sätzen eine  Gebun<lenheit  der  Gegenpartei  nur  dann  ein- 
tritt, wenn  namentlich  auch  die  Zustimmung  zur  Ver- 
kündigung der  Ehe  auf  Seite  des  andern  Theiles  vorliegt. 

Nun  war  in  casu  die  Zustimmung  der  Mutter  der 
heutigen  Klägerin,  der  Wittwe  Seh.  vorhanden  und  es 
wird  zu  prüfen  sein,  ob  diese  Zustimmung  genügte,  oder 
ob  dem  Beklagten  darin  beizustimmen  ist,  dass  gemäss 
Art,  27  des  Bandesgeaetzes  über  Civilstand  und  Ehe  vom 
24,  Dez,  1874  die  Einwilligung  eines  geordneten  Vormundes 
als  Inhaber  der  elterlichen  Gewalt  über  die  Elisabeth  D. 
nothwendig  war.  Einerseits  nämlich  steht  fest,  dass  nach  dem 
früheren  Rechte  die  Mutter  abgesehen  von  der  lnr$ehabimg 


*)  Merkwürdig  an  diesem  unter  der  Herrschaft;  des  neuen 
Gesetzes  eingeleiteten  Prozesse  ist  noch,  dass  eine  Verdächtigkeits- 
einrede  gegen  einen  Zeugen  erhoben  und  beurtheilt  wurde. 
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der  elterlichen  Gewalt  einspruchsberechligt   war    und   dass 
somit  vor  dem  ersten  Januar  1876   ihre  Zustimmung:  ge- 
nügte, anderseits  aber  verlangt  das  erwähnte  Bundesgesetz 
die  Einwilligung  des  Inhabers  der   elterlichen  Gewalt    und 
schliesst  auf  diese  Weise  scheinbar  die  Mutter,    sobald  sie 
nicht   mehr   im   Besitze    dieser    Gewalt   ist,   von  dem  Zu- 
stinamungsrechte  aus.    Immerhin  darf  jedoch  nicht   ausser 
Acht  gelassen  werden,  dass  den  Worten  ^des  Inhabers  der 
elterlichen  Gewalt^^  in  Parenthese  beigefügt  ist  *des  Vaters 
oder  der  Mutter*  und  dass  die  Einwilligung  des  Vormundes 
nur  für  den  Fall    vorgesehen  worden,    dass    dieselben    ge- 
storben, oder  ihren  Willen  zu   äussern    nicht  in    der  Lage 
seien.    Daraus  lassen  sich  denn  doch  Gründe  für  die  Auf- 
fassung  des  eidg.  Departements  des  Innern  (Rescript  vom 
18.  Januar  1879,    Handbuch   für   die  Schweiz.  Civilstands- 
beamten)  wonach  in  Ermangelung  des  Vaters   schlechthin 
die  Mutter  die  Einwilligung  zu  eriheilen  hat,  ableiten  und 
zwar  möchte  dies  im  Hinblick  auf  Sa^ 
der  Fall  sein,  als  in  Bezug  auf  die  ei 
Personen  die  kantonalen  Bestimmungen  nach  wie  vor  mass- 
gebend bleiben  (Königs  Komm.  I.  S.  118).    Da  der  Wittwe 
§ch.  das  Einspruchsrecht  gegenüber   ihrer  Tochter   erster 
Ehe  zugestanden  wäre,  so   genügte   ihre  Zustimmung  zur 
Verkündigung  der  Ehe  zwischen  der  Elisabeth  D.  und  dem 
Beklagten,    um    den   Letzteren    wegen    ungerechtfertigten 
Rücktrittes  entschädigungspflichtig  zu  machen ;    zumal  ein 
geordneter  Vormund   nicht  vorhanden  und  die  Ernennung 
eines   solchen    bloss   zum  Behufe  der  Ertheilung   der  Ein- 
willigung kaum  angezeigt  vtar. 

Bei  dieser  Sachlage  ist  im  Weitern  zu  untersuchen, 
ob  für  den  Rücktritt  des  Beklagten  zureichende  Gründe  vor- 
handen sind  oder  nicht.  Aus  dem  Aktenmaterial  ist  zu 
entnehmen,  dass  es  dem  H.  eine  Zeitlang  mit  dem  in  Rede 
stehenden  Verhältnisse  ziemlich  ernst  war  und  dass  OT 
hinterdrein  den  gethanen  Schritt  als  übereilt  bereute. 
Wenn  nun  auch  die  Klägerin  ihrerseits  von  einer  gewissen 
Leichtfertigkeit  nicht  freizusprechen  ist,  so  rechtfertigte 
dies  offenbar  den  Rücktritt  des  Beklagten  nicht,  da  er 
vor  dem  Gang  zum  Civilstandsbeamten  die  Tragweite  seiner 
Handlungsweise  hätte  überdenken  sollen.  Dagegen  kann 
unter  den  obwaltenden  Umständen  von  einer  bedeutenden 
Entschädigung  nicht  die  Rede  sein  und  ist  mit  Rücksicht 
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auf  die  bescheidene  pekuniäre  Lage  des  H.  —  müLterliche 
Anwartschaften  von  ungefähr  Fr.  15,000  —  sogar  eine 
etwelche  Reduktion  der  erstinstanzlich  gesprochenen  Ent- 
schädigung am  Platze. 


29.  Uandliingsfähigkeit  der  abgetheilten  Wittwe.  —  Die- 
selbe kann  über  das  nach  der  Theilung  erworbene 
Yermögen  ohne  Zustimmung  der  Kinder  (Noth- 
erben) verfügen. 

Amacher  und  Mithafte  c.  Magd.  v.  Allmen. 
20.  Mai  1886. 

(Vgl.  Satz.  518,   Art.  6  Ges.  v.  27.  Mai  1847,  König 
Giv.-Ges.  I  349.) 


30.  Retentionsrecht  des  Vermiethers.  — 
Yerhältniss  des  bern.  Rechts  zum  eidg.  O.-R;  die 
in  Art.  294,  Abs.  2  O.-R.  enthaltenen  Bestimmungen 
derogiren  dem  §  643  V.-V.  —  Wein-  und  Sprit» 
vorräthe  sind  nicht  als  „zur  Einrichtung  oder  Be- 
nutzung^^  eines  Brennerei-  und  Küferei-Lokals  „ge- 
hörende^^  Sachen  zu  betrachten. 

Röthlisberger  &  Cie#  i.  Liq.  c.  Hofer. 

20.  Mai  1886. 

(Vgl.  Ztschr.  XXI  197,  XX  379;    Hewhel  ib.  XXI  238  fif.) 


31.  Reform.  Terspätete  oder  unförmliche  Mittheilung 
der  Kostenbestimmung  Seitens  des  Richters  befreit 
den  Reformanten  nicht  von  der  Innehaltung  der  ge- 
setzlichen Frist  (g§  70,  72  P.). 

Hügi  c.  Gröner. 
27.  Mai  1886. 

(Vgl.  Ztschr.  XVI  98.) 
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32.  I  m  m  0  b  i  1  i  a  r  k  a  u  f ;  GewShrspflicht 
käufers  wird  normirt  durch  das  kante 
resp«  wenn  das  Objekt  im  Et.  Luze: 
durch  das  Recht  des  dortigen  Staatsgeb 
Inhalt  und  Geltung  yom  Käufer  nachzuT 

Weingartner  c.  Frau  Müller. 
27.  Mai  1886. 

(Art.  64  B.-V.,  Art.  231  O.-R.,  Satz.  { 

33.  Kr  edit  e  röf  f  nungsvertrag  begi 
ohne  Weiteres  ein  Kontocurrent- 
niss  zwischen  Parteien,  wohl  aber 
kommender  stillschweigender  Anerke 
periodischen  Rechnungsabschlüsse  von 
Kunden  der  kreditirenden  Bank.  Im 
der  Zahlungen  des  Accreditirten 
fiberschreitung. 

Blösch  •&  Cie.  c.  Dietrich-Kleimt. 
29.  Mai  1886. 

(Vgl.  Ztschr.  XXI  192  und  dortige  Gitata ;  ^^) 
S.  209  flf.  hievor  [Heft  2]). 

Motive: 

Die  erste  Frage,   welche  vorliegend  zu  lö 
trifft   die  Natur  des  zwischen  Parteien  obwali 


*)  Vgl.  hierüber  Protokoll  d.   Schweiz.  Jur.-V 

^eiz.  R.  N.  F.  Bd.  4.p.  573  ff.    Correferat  von 

p.  591  besdes.  p.  597;  Botsch.  d.  Gr.  R.  d.  Kts.  Bern 


Ges.  dse.  Ztschr.  XIX  pag.  9  ff .  —  Dagegen:  Habei 

**)  Auf  Seite  194  Note  **)  ist  Cohn's  Arbeit 
geschäfte  in  Endemann's  Handbuch  citirt;  es  muss 
Bd.  III,  Haldbd.  2,  Seite  930  f  statt  Seite  93  u.  ff.  M 
auch  was  1.  c.  Seite  936  ff.  über  den  Kontokorrentvi 
ißt.  —  „Alles  in  Allem  die  beste  Bearbeitung  der  I 
in  deutscher  Sprache  existirt",  sagt  der  Recensent  in  < 
Zeitschrift  f.  d.  ges.  Hdlsrt. 
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nungsverhältnisses,  ♦)  Der  Beklagte  bestreitet  nämlich 
die  Voraussetzung,  von  der  die  Klage  ausgeht,  dass  das 
Bankhaus  B.  &  Gie.  mit  Rücksicht  auf  den  ihm  eröffneten 
Kredit  zu  Rechnungsabschlüssen  im  Contokurrent  berechtigt 

gewesen  und  gelangt  so  zu  einem  wesentlich  verschiedenen 
echnungsergebnisse.  Nun  ist  soviel  richtig,  dass  aus 
dem  Tenor  des  Kreditbriefes  vom  27.  Oktober  1880  an  und 
für  sich  bloss  die  Existenz  eines  Krediteröffnungsvertrages 
unter  Parteien  erhellt,  und  dass  daraus  ein  Kontokurrent- 
verhältniss  sich  nicht  ohne  weiteres  ergibt  (vgl.  Urth.  der 
I.  Civ.-Abth.  vom  29.  Okt.  1884  i.  S.  Berner  Handelsbank 
c.  Fankhauser).  Dagegen  wurde  in  dem  citirten  Urtheile 
zugegeben,  dass  zumal  zwischen  einem  Bankhause  als 
Kreditgeber  und  einem  Kaufmann  als  Kreditnehmer  das 
gewöhnliche  Kreditverhältniss  sich  meist  im  stillschweigen- 
den Einverständniss  der  Parteien  zu  einem  förmlichen  Konto- 
kurrentverhältniss  gestalte  und  es  bleibt  also  zu  unter- 
suchen, ob  in  casu  eine  derartige  stillschweigende  Ein- 
willigung  des  Schuldners  zur  Verrechnung  der  Bezüge  und 
Deckungen  auf  Rechnung  des  Kredits  in  Form  des  Konto- 
kurrents  vorhanden  war.  Dies  ist  nun  allerdings  der  Fall ; 
denn  aus  den  unbeanstandet  gebliebenen  Buchauszügen  der 
Klägerschaft  ergibt  sich,  dass  der  Beklagte  mit  der  Art 
und  Weise  ihrer  Saldirung  einverstanden  war  und  nament- 
lich gegen  die  periodischen  Rechnungsabschlüsse  nichts 
einzuwenden  hatte  bezw.  nicht  verlangte,  dass  jeder  ein- 
zelne Posten  im  Soll  und  Haben  wie  beim  einfachen  Kredit- 
verhältniss für  sich  in  Berechnung  gezogen  werde  (vgl. 
das  vorerwähnte  Urtheil). 

Daraus  folgt  aber  im  Weitern,  dass  die  Kläger  be- 
rechtigt waren,  dem  Beklagten  Ziiiseszinse  in  Rechnung 
zu  bringen  (Art.  333  O.-R.)  und  es  wäre  somit  einzig --noch 
der  Einwand  der  Vertheidigung  zu  erledigen,  wonach  es 
nicht   zulässig   sein  sollte,    die   Zahlungen   des  Beklagten 


*)  NB.    Es  la^  vor  eine  „Kreditobligation"  in  üblicher  Form 

Eer  Fr.  5000,  ausgestellt  zu  Gunsten  einer  Bank  von  einem  ühren- 
ändler.  Beim  letzten  Rechnungsabschluss  betrug  der  Saldo 
Fr.  10,988  zu  Ungunsten  des  Letztern.  Die  Bank  trat  bezüglich 
der  durch  üeberschreitung  des  Kredits  entstandenen  Schuld  einem 
Akkommodement  bei;  nun  entstand  aber  die  Frage,  ob  die  von 
Zins  und  Provisionen  herrührenden  Debitposten,  soweit  dem  pri- 
vilegirten  Betrag  von  Fr.  5000  entstammend,  ebenfalls  als  privilegirt 
zu  betrachten  seien. 
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vom  30.  Juni  1883  hinweg  allein  auf  die  prfnlnt.P'n.  Kr^diK 

Überschreitungen   zu  cusputiren   und   die 

Kreditforderung  der  Fr.  5000  gesondert  ei 

gegenüber  rauss  darauf  hingewiesen  werd 

des  Accommodementsvorschlages   des    Bei 

Annahme   desselben  Seitens   des   Klägers 

des  Privilegs  für  ihre  Kreditforderung  eil 

auf  dem  Kreditbrief  beruhenden   Zinsfor 

Summe  der  Fr.  5000  und   der   nicht   pri^ 

Überschreitungen   nothwendig    war   und  .( 

gemäss   Art.  100  O.-R.   nicht   zugemuthel 

vor  Deckung   der   Kreditüberschreitungen 

des   Schuldners   auf   ihre  gesicherte   Zins 

rechnen  zu  lassen. 


Entscheidungen  in  Strafst 

Mitgetheilt  von  Herrn  Oberrichter  Dr.  C.  S 

26.  Civilrechtliche  Haftung  aus  Mi 
Verhältniss  zwischen  Strafpunict  ur 

Art  50  ff.  O.-R. 
Urtheil  des  korrektionellen  Gerichts 

vom  17.  September  1886. 
Es  sind  schuldig  erklärt: 

1.  Jakob  Rüfenaoht  und  Jakob  Sch> 
handlung  im  Raufhanilel,  begangen  am  Abi 
1886  an  der  Person  des  Albert  Schwab, 
wyl,  mittelst  eines  gefährlichen  Instrume 
den  Verletzten  eine  Arbeitsunfähigkeit  vc 
als  fünf,  aber  nicht  über  20  Tagen  zur  E 

2.  Jakob  Rüfenaoht  und  Jakob  Sch\v 
und  in  Anwendung  der  Art.  148,  142,  ih 
S9  St.-G.,  50,  51,  53,  54  und  60  O.-R.,  3 

korrektionell  verurtheilt : 

1.  Jakob  Rüfenaoht  zu  6  Monaten  K 

2.  Jakob  Schwab  zu  2  Tagen  Gef^ni 
klärt   durch  die  ausgestandene  ü 

3.  Jakob  Schwab  zu  einer  Busse  vor 

4.  Jakob  Schwab  und  Jakob  Rüfenac' 
Bezahlung  der  Kosten  des  Staat 
Fr.  164.  40. 
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5.  Jakob  Rüfenacht  und  Jakob  Schwab  solidarisch  zur 
Bezahlung  einer  Entschädigung'  an  Albert  Schwab 
im  Betrage  von  Fr.  100. 

6.  Jakob  Rüfenacht  und  Jakob  Schwab  solidarisch  zur 
Bezahlung  von  Fr.  40  Interventionskosten  an  Albert 
Schwab. 

Motive : 

1.  Dass  die  beiden  Angeklagten  geständig  sind,  sich 
bei  der  Misshandlung  des  Albert  Schwab  betheiligt  zu 
haben. 

2."  Dass  sowohl  nach  der  Voruntersuchung,  als  nach 
dem  Ergebniss  der  heutigen  Hauptverhandiung  dem  Jakob 
Schwab  bei  der  Misshanalung  des  Albert  Schwab  ein  be- 
deutend geringerer  Theil  vom  strafrechtlichen  (resichts- 
punkte  aus  beigemessen  werden  muss,  als  dem  Jakob 
Rüfenacht. 

3.  Dass  beide  Angeschuldigte  des  Skandals  durch  eine 
Reihe  von  Zeugenaussagen  tiberwiesen  sind. 

Urtheil  der  Polizeikammer 

vom  23.  Oktober  1886. 

1.  Jakob  Rüfenacht  hat  dem  Albert  Schwab  eine  Ent« 
Schädigung  von  Fr.  150  zu  bezahlen. 

2.  Mit  seinem  ge^en  Jakob  Schwab  gerichteten  Ent- 
schädigungsbegehren ist  Albert  Schwab  abgewiesen  und 
Jakob  Schwab  von  der  Enticbädigungspflicht  befreit. 

3.  Die  Rekurskosten  des  Staates  werden  bestimmt,  die- 
jenigen des  Richterarats  Nidau  auf  Fr.  4.  80  und  die  ober- 
instanzlichen  auf  Fr.  15  und  auferlegt: 

a)  zur  einen  Hälfte  dem  Jukok  Rüfenacht,  welcher  an 
Albert  Schwab  Fr.  20  oberinstanzliche  Interventions- 
kosten zu  bezahlen  hat. 

b)  Zur  andern  Hälfte  dem  Albert  Schwab,  welcher  an 
Jakob  Schwab  Fr.  30  oberinstanzliche  Interventions- 
kosten zu  bezahlen  hat. 

Gründe : 
Albert  Schwab  und  Jakob  Rüfenacht,  welche  in  Chaux 
d'Abel  zusammen  als  Heuer  gedient  hatten,  kehrten  am 
4.  August  1886  heim.  In  der  Nähe  von  St.  Immer  be- 
gegneten sie  den  Jakob  Schwab,  welcher  sie  auf  ihre  Bitte 
mitfahren  Hess.  Die  drei  Personen  kehrten  unterwegs  in 
verschiedenen  Wirthshäusern  ein ;  bald  bezahlte  Rüfenacht, 
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bald  Albert  Schwab  die  Zeche.  In  Biel' besuchten  die  drei 
Personen  zwei  Wirthshäuser,  dann  begab  sich  Rüfenacht 
oach  dem  Bahnhof  um  nach  Solothurn  zu  fahren ;  da  aber 
kein  Zug  mehr  abging,  bestiegen  alle  drei  wieder  den 
Wagen,  um  nach  Siselen  zu  fahreu,  wo  Jakob  Schwab 
wohnt.  Schon  vor  der  Stadt  Biel,  nämlich  bei  der  Bier- 
brauerei Chipot  auf  der  Ländte  wurde  wieder  angehalten. 
Es  war  9  Uhr  Abends.  Die  Gesellschaft  Irank  fünf  Glas 
Bier,  von  denen  Albert  Schwab,  der  sich  Anfangs  ge- 
weigert hatte,  zwei  bezahlte.  Wegen  dieser  Weigerung 
gerieth  die  stark  angetrunkene  Gesellschaft  in  Streit.  Jakob 
Schwab  verlangte  von  Albert  Schwab  nun  ein  Fahro:el(} 
von  5  Fr.,  wobei  Rüfenacht  drohte,  wenn  er  nicht  bezahle, 
so  fahren  sie  mit  seinen  Effekten  fort.  Als  Albert  Schwab 
seinen  Sack  und  die  Sense  von  dem  Wagen  nehmen  wollte, 
wurde  er  sowohl  von  Rüfenacht  als  von  Jakob  Schwab 
hieran  verhindert.  Einmal  war  es  dem  Albert  Schwab  ge- 
lungen, sein(;  Sachen  zu  behändigen;  Jakob  Schwab  entriss 
sie  ihm  aber  und  gab  ihm  einen  Stoss,  welcher  den  Schwer- 
betrunkenen zu  Fall  brachte. 

Hierauf  bestiegen  Jakob  Schwab  und  Rüfenacht  den 
Wagen.  Der  Fuhrmann  setzte  sich  vorn  auf  den  Sitz, 
Rüfenacht  nahm  hinten  im  Gestell  Platz.  Bei  der  Abfahrt 
verlangte  Albert  Schwab  noch  einmal  Sense  und  Sack,  er 
klammerte  sich  fest  an  den  Wagen  an  und  sprang  so  dem 
Wagen  nach,  um  sich  seiner  Sachen  zu  bemächtigen. 
Rüfenacht  rief  dem  Fuhrmann  zu:  «Hau  ihn».  Jakob 
Schwab  schlug  mehrmals  mit  der  Geissei  und  dem  Geissei- 
stock nach  Albert  Schwab,  .um  ihn  an  der  Behändigung 
seiner  Sachen  zu  verhindern.  Etwa  13  Schritte  von  der 
Abfahrtsstelle  versetzte  Rüfenacht  dem  Albert  Schwab  un- 
versehens Messerstiche,  so  dass  dieser  den  Wagen  fahren 
Hess  und  stehen  blieb.  Der  Verwundete  blutete  stark.  Die 
Gerichtsärzte  Bähler  und  Denger  fanden  am  .6.  August 
1886  drei  von  einem  schneidenden  Instrumente  herrührende 
Wunden,  nämlich  eine  2Va  Gentimeter  lange  Hautwunde 
in  der  Gegend  des  linken  Ohrs,  in  der  Schläfengegend  eine 
V2  Gentimeter  grosse  Schnittwunde,  endlich  eine  2  Genti- 
meter lange  Wunde  auf  dem  Rücken  des  Mittelhand-Zeige- 
fingergelenkes. Die  Sachverständigen  erklärten,  der  Ver- 
letzte werde  nach  12— 15  Tagen,  vom  Tage  der  Verletzung 
an  gerechnet,  ohne  bleibenden  Nachtheil  vollständig  wieder 
hergestellt  und  arbeitsföhig  sein: 
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In  der  That  wurde  Albert  Schwab  am  18.  August  als 
geheilt  aus  dem  Spital  von  Biel  entlassen,  klagte  aber  bei 
seinem  Verhöre  deju  Ricbter,  er  sei  noch  nicht  vollständig 
arbeitsftlhig  und  wiederholt  diese  Erklärung  flir  den  gegen- 
wärtigen Zeitpunkt  vor  der  Polizeikammer.  Eine  ärztliche 
Meinungsäusserung  liegt  ausser  dem  Gutachten  vom  6.  Aug. 
nicht  vor. 

Gegen  das  Strafurtheil,  durch  welches  Rüfenacht  und 
Jakob  Schwab,  wegen  Misshandlung  im  Raufhandel,  welche 
für  den  Verletzten  eine  Arbeitsunfähigkeit  von  ober  fünf 
aber  nicht  über  20  Tagen  zur  Folge  hatte,  begangen 
mittelst  eines  gefährlichen  Instrumentes,  sowie  wegen 
Skandals  schuldig  erklärt  und  Rüfenacht  zu  6  Monaten 
Korrektionshaus,  Jakob  Schwab  zu  2  Tagen  Gefangenschaft 
und  10  Fr.  Busse  verurtheilt  wurden,  liegt  eine  Appellation 
nicht  vor.  Dasselbe  unterliegt  somit  einer  Nachprüfung 
nicht. 

Dagegen  beschwert  sich  der  Verletzte  Albert  Schwab 
darüber,  dass  Rüfenacht  und  Jakob  Schwab  nicht  zu  einer 
höhereu  Entschädigung  als  Fr.  100  verurtheilt  wurden, 
während  Jakob  Schwab  grundsätzlich  die  Entschädigungs- 
pflicht bestreitet. 

Bei  Prüfung  der  Entschädigungsfrage  ist  die  obere 
Instanz  an  die  strafrechtliche  Würdigung  des  Sachverhaltes 
durch  die  Vorinstanz  nicht  gebunden.  Die  Entscheidung 
darüber,  ob  und  in  welchem  Umfange  Rüfenacht  und  Jakob 
Schwab  oder  der  eine  von  Beiden  für  den  dem  Albert 
Schwab  erwachsenen  Schaden  ersatzpflichtig  sind,  findet  auf 
Grund  einer  selbstständigen  Würdigung  des  Sachverhaltes 
durch  die  Kammer  statt,  welche  dabei  die  in  den  Art.  50 
u.  fif.  des  O.-R.  aufgestellten  Grundsätze   anzuwenden   hat. 

Albert  Schwab  begehrt  Ersatz  für  den  Schaden,  der 
ihm  aus  den  von  Rüfenacht  durch  Messerstiche  verursachten 
Körperverletzungen  entstand  und  nur  für  diesen.  Für 
diesen  Schaden  haftet  jedenfalls  Rüfenacht ;  denn  er  brachte 
dem  Albert  Schwab  diese  Wunden  vorsätzlich  und  rechts- 
widrig bei.  Jakob  Schwab  hat  die  Verletzung  nicht  ver- 
ursacht; er  könnte  daher  für  den  Schaden  nur  haftbar  er- 
klärt werden,  wenn  er  den  Thäter  zu  der  Körperverletzung 
angestiftet  hätte  oder  ihm  dazu  in  irgend  einer  Weise  behülflich 
gewesen  wäre  (Art.  60  O.-R.)  Weder  das  eine  noch  das 
andere  ist  aber  festgestellt.  Denn  wenn  auch  Jakob  Schwab 
selbst  mit  der  Peitsche  gegen  Albert  Schwab  schlug   und 
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gemeinschaftlich  mit  Rüfenacht  Thätlichkeiten  gegen  Albert 
Schwab  verübte,  um  ihn  von  dem  Wagen  abzubringen, 
so  liegt  doch  kein  Anhaltspunkt  dafür  vor,  dass  Jakob 
Schwab  den  Gebrauch  eines  Messers  oder  überhaupt  eines 
gefährlichen  Instrumentes  billigte. 

Was  den  umfang  des  Schadens  betrifft,  so  erscheint 
neben  dem  Ersatz  der  Kurkosten  und  einer  Entschädigung 
für  die  Nachtheile  der  Arbeitsunfähigkeit  die  Zubilligung 
eines  Schmerzengeldes  geboten,  was  zu  einer  Erhöhung 
der  Entschädigung  um  50  Fr.  führt. 

27.  Beeidigung  von  Au8i(unft  gebenden  Personen  und 
von  Civilparteien. 

Urtheil  der  Polizeikammer 

vom  2.  Oktober  1886. 

1.  Maria  vop  Gunten  und  Anna  Ledermann  sind  als 
auskunftgebende  Personen  nicht  zu  beeidigen. 

2.  Frau  Hubschmid  ist  als   Civilpartei    nicht  zu   be- 
eidigen. 

3.  Die  Kosten  sind  zur  Hauptsache  suspendirt. 

Motive : 
Die  Angeschuldigten  Eheleute  Brügger  beschweren 
sich  über  die  Verfügung  d(is  Richters^  durch  welche  ihr 
Antrag  auf  Beeidigung  der  Zeugen  Maria  von  Gunten  und 
Anna  Ledermann  abgelehnt  wurde;  diese  Zeugen  sind 
Schwestern  des  Angeklagten  Brügger  und  Schwägerinnen 
der  Frau  Brügger.  Da  dieselben  von  dem  gesetzlichen 
Rechte,  das  Zeugniss  zu  verweigern,  nicht  Gebrauch  machen, 
so  sind  sie  als  auskunftgebende  Personen  zu  behandeln 
(Art.  220  St.-V.)  und  nur  cä  titre  de  simples  renseigne- 
ments»  einzuvernehmen.  Diese  Auskunftertheilung  steht 
im  Gegensatz  zu  dem  förmlichen  Zeugniss.  Nur  der  Zeuge 
kann  zur  Beeidigung  angehalten  werden,  aber  nicht  eine 
Person,  welche  lediglich  Auskunft  gibt.  Die  Nichtzulassung 
der  nächsten  Verwandten  und  von  Verschwägerten  zum  Eide 
geschah  offenbar  in  der  Absicht,  die  Beschwörung  von 
Aussagen  zu  verhüten,  zu  denen  sich  nahe  Angehörige 
eines  Angeschuldigten  aus  verwandtschaftlicher  Liebe  ver- 
leiten lassen  würden.  Daher  ist  die  Beschwerde  nicht  be- 
gründet. 
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Die  zweite  Beschwenie   des  Angeklagten   richtet   sich 

gegen  die  Auferlegung  des  Eides  an  die  Civilpartei,  Frau 
ubschmid.  Der  Richter  bezeichnet  Frau  Hubschmid  in 
seinen  EntscheidungsgrQnden  als  Civilparlei  und  Zeugen, 
setzt  also  die  Zeu^eneigenschaft  der  Civilpartei  ohne  Weiteres 
voraus^  so  dass  ihm  die  Zulässigkeit  einer  Beeidigung  nicht 
zweifelhaft  erscheint.  In  der  That  könnte  die  Zeugenßlhig- 
keit  der  Civilpartei  ira  Strafprozess  mit  der  Verschieden- 
heit des  Strafanspruchs  von  dem  CivUanspruch  begründet 
werden,  in  Bezug  aut  welch  letzteren  allein  die  Civilpartei 
Partei  ist.  Allein  nach  bernischem  Strafprozessrecht  trifft 
diese  Argumentation  aus  folgenden  Gründen  nicht  zu: 

Das  Gesetz  unterscheidet  überall  scharf  zwischen  Civil- 
partei und  Zeugen.  Die  Civilpartei  wird  vor  den  Zeugen 
abgehört;  sie  hat  gegenüber  den  Zeugen  auch  bezüglich 
des  Strafanspruchs  Parteirecht,  welches  sich  namentlich 
im  Fragerecht  und  in  dem  Recht  äussert,  die  Zeugen  zum 
Eide  anzuhalten. 

Wenn  die  Civilpartei  zeugnissfähig  wäre,  so  würde  sie 
jedenfalls  ein  verdächtiger  Zeuge  sein.  Allein  die  Art.  353 
und  355  St.-V.  übergehen  die  Civilpartei,  Art.  354  St-Y. 
bezeichnet  dagegen  in  Beziehung  auf  eine  Belastungthat- 
sache  als  verdächtig:  den  Ehegatten,  die  Verwandten  und 
Verschwägerten  in  gerader  Linie  und  die  voll-  und  halb- 
bürtigen Brüder  und  Schwestern  der  Civilpartei. 

Bieraus  ergibt  sich  noth  wendig,  dass  das  bernische 
Strafprozessrecht  der  Civilpartei  Zeugenqualität  nicht  zu- 
gesteht, so  dass  auch  eine  Beeidigung  der  Civilpartei  aus- 
geschlossen ist.*) 

Somit  erscheint  die  zweite  Beschwerde  der  Angeklagten 
begründet. 


*)  Die  Zulässigkeit  einer  Beeidigung  der  Civilpartei  als  Zeugen 
wurde  von  der  bernischen  Praxis  bisher  ziemlich  allgemein  ange- 
nommen, nachdem  Herr  Oberrichter  Moser  dieselbe  in  der  Zeit- 
schrift des  bernischen  Juristenvereins,  (Aufzeichnungen  aus  den 
Assisen  Bd.  1  S.  132  ff.  u.  S.  147 1  lebhaft  vertreten  hat.  Da  Urtheils- 
gründe  nicht  Abhandlungen  sein  dürfen,  konnte  auf  die  Ausfuh- 
rungen des  verdienten  bernischen  Kriminalisten  nicht  eingegangen 
werden. 
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28.  Ueber  Voruntersuchung  in  Fällen,  für  der      " 
thellung.der  Elnzelrichter  zuständig  Isl 

Schreiben  der  Polizeikammer  an  ein  Rieht 

vom  10.  November  1886. 

In  Sachen   gegen   Albert  Oppliger,   Goiffeur 
wegen   Widerhandlung   gegen    Art.  256,  Ziflf.  3 
die  Polizeikammer  dem  Verurtheilten  das  Forum  d^ 
kammer  von  Amteswegen  verschlossen. 

Bei  diesem  Anlasse  erhalten  Sie  folgende  f 
liehe  Weisung. 

In  einfachen  Polizeifällen  findet  in  der  Regel 
Untersuchung  nicht  statt  (Art.  89  St.-V.).  De 
schreitet  nach  Abhörung  des  Angeschuldigten  ohne 
zum  Urtheil,  wenn  dieser  die  Richtigkeit  der  Ar 
gibt  (Art.  287  St.-V.)  Stellt  der  Angeschuldigte  di 
keit  der  Anzeige  in  Abrede,  so  setzt  der  Richter  c 
Verhandlung  fest,  (Art.  287,  AI.  2),  und  ladet  zu 
die  Parteien  und  alle  Personen,  von  denen  anzun( 
dass  sie  in  der  Sache  Zeugniss  aus  eigener  Wahl 
ablegen  können.  Der  Richter  wird  zur  Vermeid 
Verscjiiebung  des  Terrains  bei  der  ersten  Vei 
durch  Befragen  des  Angeschuldigten  und  der 
Civilpartei  feststellen,  wer  Zeugniss  ablegen  kj 
Belastungszeugen  sollen 'übrigens  mit  dem  übrige 
material  in  der  Anzeige  angegeben  sein  (Art.  6 
St..V.). 

Dieses  Verfahren  soll  der  Richter  in  der  Reg( 
Fällen  anwenden,  die  er  als  Einzelrichter  zu  b( 
hat.  (Gesetz  betreffend  die  Einführung  des  St 
buches.    Art.  7.). 

Die  Kammer  hat  nun  die  Wahrnehmung  gen 
dieselbe  auch  in  dem  Falle  Oppliger  bestätigt 
dass  Sie  entgegen  den  Vorschriften  des  Gesetzes 
Sachen,  für  deren  Beurtheilung  der  Einzelrichter  l 
ist,  eine  förmliche  Voruntersuchung  fuhren  und  t 
Verfahren  kompliziren  und  verzögern,  was  au 
grösseren  Kostenaufwand  zur  Folge  hat. 

Nur  in  Ausnahmsrällen,  nämlich  wenn  die  Sa 
plizirt  ist,  entspricht  die  Führung  einer  Vorunte 
dem  Gesetze. 
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29.  Kassation  wegen  Verletzung  wesentlicher  Grundsätze 
des  Strafprozessrechts. 

Urtheil  der  Polizeikammer 

vom  10.  November  1886. 

1.  Das  ürtheil  des  Polizeirichters  von  Aarwangen  vom 
2.  September  1889  ist  kassirt. 

2.  Die  Sache   ist   zur  neuen  Behandlung  an  den  erst- 
instanzlichen Richter  zurückgewiesen. 

3.  Die  Kosten  trägt  der  Staat. 

Gründe : 

Johann  Kämpfer  und  seine  Ehefrau  beschweren  sich 
über  ein  ürtheil  des  Gerichtspräsidenten  von  Aarwangen 
vom  2.  September  1886,  durch  welches  sie  in  Anwendung 
der  Art.  23  und  25  des  Armenpolizeigesetzes  vom  14.  April 
1858  der  böswilligen  Nichterfüllung  der  Unterstützungspflicht 
schuldig  erklärt  worden  sind.  Der  Ehemann  Kämpfer  wurde 
zu  8,  die  Ehefrau  zu  4  Tagen  verschärfter  Gefangenschaft 
verurtheilt ;  ausserdem  wurde  der  vou  den  Eheleuten  Kämpfer 
an  die  Verpflegungskosten  zu  leistende  Beitrag  festgesetzt 
für  den  Ehemann  auf  Fr.  100,  für  die  Ehefrau  auf  Fr.  40. 

Eine  Appellation  gegen  das  Strafurtheil  erscheint  nicht 
als  zulässig  (Art.  16  des  Gesetzes  über  die  Armenpolizei). 
Soweit  es  sich  um  die  Bebtimmung  vou  Verwandtenbei- 
trägen handelt,  sind  die  Voraussetzungen  einer  Appellation 
ebenfalls  nicht  vorhanden  (Art.  38  des  nämlichen  Gesetzes) ; 
Appellationsgericht  wäre  übrigens  nicht  tlie  Polizeikammer, 
sondern  der  Appellations-  und  Kassationshof. 

Die  Staatsanwaltschaft  fasst  das  von  den  Eheleuten 
Kämpfer  eingelegte  Rechtsmittel  als  Nichtigkeitsklage  auf, 
indem  sie  Aufhebung  des  ürtheils  verlangten  und  eine 
solche  durch  die  Nichtigkeitsklage  möglich  sei;  die  unge- 
naue Bezeichnung  dürfe  wegen  der  Rechtsunkundigkeit  der 
Verurt heilten  entschuldigt  werden.  Da  der  Richter  wich- 
tige Grundsätze  des  Strafprozessrechts  verletzt  habe,  so 
schliesst  sich  die  Staatsanwaltschaft  der  Nichtigkeitsklage  an. 

Die  Nichtigkeitsklage  ist  begründet. 

Es  leidet  gar  keinen  Zweifel,  dass  die  Eheleute  Kämpfer 
nach  §  12  des  Armengesetzes  verpflichtet  sind,  für  ihre  als 
notharm  versorgten  Kinder  Beiträge  zu  leisten.  Allein 
da  eine  gültige  Vereinbarung  über  das  Mass  der  ßeitrags- 
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pflicht  nicht  zu  Stande  kam,  so  hatte  der  Richter  8"^"  An- 
trag der  Arinenbehörde  das  in  Art.  36  des  Gesetze 
die   Armenpolizei    vorgerschriebene    Verfahren    einz 
(Art.  13  des  Armengesetzes).    Eine  Ausnahme   wür 
dann  Platz  greifen,  wenn  die  Voraussetzungen  des  . 
rNichteriüllung    der    Unterstützungspflicht    infolge 
liehen  Lebenswandels)  in  Frage  ständen  (Art.  41); 
ist  aber  in  vorliegendem  Falle  nicht  die  Rede.  Der  ] 
hat   sich  somit  einer  Sache   als  Strafrichter  dem  ( 
zuwider  bemächtigt.  Art.  473,  Ziflf.  2,  St.-V. 

Eine  Untersuchung  wegen  böswilliger  Nichter; 
der  Unterstützungspflicht  setzt,   abgesehen  von  den 
des  Art.  26  voraus,   dass   der   zu   leistende  ßeitraj 
Masse  nach  festgesetzt  worden  ist;   denn  nur  dann 
Strafanspruch  möglich. 

Der  Richter  hat  sich  daher  auch  in  Bezug  « 
Straf  klage  einer  Sache  dem  Gesetze  zuwider  bemäch 

Die  Untersuchung  selbst  wurde  ferner  in  einer  i 
kommen  gesetzwidrigen   und  leichtfertigen  Weise  g 
dass   eine  Nichtigkeit   des   Verfahrens   schon  aus 
Grunde  eintreten  müsste. 

Obwohl  nämlich  die  Anschuldigung  auf  betrüge: 
Geltstag  durch  übereinstimmenden  Beschluss  des 
suchungsrichters  und  des  Staatsanwaltes  am  6./8.  . 
1886  aufgehoben  worden  war,  und  die  Eheleute  K 
einzig  wegen  « Armenpolizoivergehen  »  dem  Richter 
wiesen  wurden,  so  hörte  der  Richter  die  Angeschu 
und  die  Zeugen  doch  ausschliesslich  über  Thatsach 
welche  sich  auf  die  weggefallene  Anklage  bezogen,  w 
das  Protokoll  über  die  Unterstützungspflicht  und  de] 
füUung  kein  Wort  enthält.  Die  Entscheid  ungsgründe 
dann  allerdings  fest:  «Es  handelt  sich  lediglich  um 
theilung  des  Armenpolizeivergehens.  »  Diese  ganz  r 
Behauptung  steht  aber  mit  dem  Inhalt  der  Verband 
unvereinbarem  Gegensatze.  Ausserdem  zeigt  sich,  di 
Angeklagten  das  Recht  der  Vertheidigung  gescl 
worden  ist,  indem  der  Richter  nach  Abhörung  der ! 
sofort  zum  Urtheil  schritt.  Es  trifft  somit  auch 
Art.  471,  2,  St.-V.  genannte  Nichtigkeitsgrund  zu. 

In  formeller  Beziehung  entbehrt  das  Protokoll  ül 
Hauptverhandlung  endlich  der  Glaubwürdigkeit,  v 
Unterschriften  fehlen. 
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30.  Nothwehr  oder  Provokation?  Civilrechtliche  Haftung 
bei  MItverschuiden  des  Beschädigten.  Art.  51  O.-R. 

Urtheil  des  korrektionellen  Gerichts  von  Freibergen 

vom  21.  September  1886. 
Renvoie  le  prdvenu  Arthur  Georges  des  Ans  de  la 
prevenfion  qui  pese  sur  lui;  condamne  Georges  et  la  partie 
civlle  Aleide  Roulet  solidairement  et  ce  par  moitie  aux  frais 
envers  TEtat.  Statuant  sur  la  question  des  doramages- 
intdrets  rdclara^s  par  la  partie  civile,  condamne  en  outre 
Georges  ä  lui  payer  de  ce  chef  la  somme  de  cent  francs 
(Art.  365  c.  p.  p.) 

Conaiderants : 
1*.   que  le   pre'venu    Georges   se   trouvant    au    cafd    de 
Thötel   avec    d'autres   citoyens,  se  disposait   ä   faire 
une  partie  de  billard; 

2.  que  de  suite  le  plaignant  s'est  permis  de  disperser 
les  balles,  puis  de  le  ridiculiser  en  le  tirant  par  sa 
blouse ; 

3.  que  Roulet  a  6le'  invite  ä  plusieurs  reprises  par  le 
tenancier  de  et  Thötel  par  les  personnes  qui  s'y  trou- 
vaient  de  les  laisser  jouer  tranquillement  et  de  cesser 
ces  provocations,  mais  que  tout  a  ete'  inutile; 

4.  que  Roulet  et  Gosandier  qui  se  trouvait  en  sa.compagnie 
se  sont  permis  ä  Pencontre  de  Georges  des  propos 
outrageants ; 

5.  que  Roulet  a  menie  ä  dessein  fait  tomber  le  cigare 
que  Georges  tenait  ä  la  bouche  qui  se  contentait 
toujours  d'inviter  Roulet  ä  se  tenir  tranquille  et  ä 
cesser  ses  provocations; 

6.  que  Roulet  a  persiste'  dans  cette  raaniere  de  faire  une 
bonne  partie  de  la  soir^e; 

7.  qu'ä  la  fm  Roulet  s'est  dirigd  contre  Georges  et  s'en 
est  approchd  d'une  maniöre  raenapante; 

8.  qu'alors  Georges  l'a  averti  que  s'il  avanpait  encore  il 
le  frapperait;  mais  Roulet  n'a  pas  moins  continuö 
d'avancer ; 

9.  que  c'est  alors  seulement  qu'il  a  regu  un  premier 
coup  avec  la  queue  dont  Georges  se  servaii  pour  jouer 
au  billard; 

10.   que  continuant  ä  avancer,  il  a  re(?u  apr^s  avertisse- 
ment  un  second  coup  qui  a  rais  fin  ä  la  scöne; 
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li.  que   ces  circoustauces  ciemontrenL  que  ^--"'-^"  "'-"* 

trouve  eD  etat  de  legitime  defense; 
12.   qu'il   n'a  frappe  qu'en  presence  de  l'i 

(^aiite  de  Roulet  et  apres  Tavoir  averti 

Urtheil  der  Polizeikammer 

vom  13.  November  1886. 

Arthur  Georges  ist  schuldig  erklärt  < 
lung  des  Aleide  Roulet,  welche  für  diesen 
Arbeitsunfähigkeit  von  mehr  als  20  Tagen  i 
habt  hat  und  in  Anwendung  der  Art.  141  u 
50  und  folgende  O.-R.,  365  und  368  St.-V 
verurtheilt : 

1.  zu  3  Tagen  Gefängniss; 

2.  zu    100  Fr.   Entschädigung    und    Inter 
an  Aleide  Roulet; 

3.  zu  den  Kosten  an  den  Staat; 

4.  die  Rekurskosten  der  Parteien  sind'we 

Gründe : 
Am  24.  Januar  1886  fuhren  der  Bäcker 
Roulet  und  der  Möbelhändler  Gosandier,  wel 
de-fonds   wohnen,    nach  Mittag   in   einem   f 
Les  Bois  und  stiegen  in  dem  Gasthause  zur 
beabsichtigten  bei  dem  Wirthe  Simonin  Lad 
die  Unterhandlungen  Ehrten  aber  zu  keinem  I 
sich  nun  im  Dorfe  nach  Laden  um  und  trän 
ein  Glas   Wermuth.     Gegen  7  Uhr   kehrten 
das  Gasthaus  zur  Post  zurück  und  nahmen 
eine  Partie  Billard  gespielt,  mit   dem  Wirth 
essen  ein.   Etwa  um  halb  8  Uhr  erschienen, 
einigen  andern  Gästen,  Arthur  Georges,  Uhr 
Les  Bois,  und  Emil  Villemin,  Negotiant,  in  di 
und  schickten  sich  an,  Billard  zu  spielen. 

Roulet  trat  aber  an  den  Billardtisch 
Kugeln  durcheinander;  Villemin  bemerkte,  m 
griffe  zu  spielen.  Roulet  fragte  nun  Villemi 
und  dieser  antwortete,  das  gehe  ihn  nichts  a 
kam  auch  Gosandier  heran  und  spöttelte  ü 
Blouse,  welche  Georges  trug.  Er  sagte  namei 
eine  solche  Blouse  als  ünterweisungsknabe  g 
zupfte  er  Georges  an  der  Blouse. 

Während  Georges  und  Villemin  Billard  sp 
ten  sich   sowohl  Gosandier  als  Roulet  anzüj 
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arten.  Roulet  nannte  Georges  einen  jeune  orgueilleux  und 
Cosandier  schalt  ihn  nach  Aussage  des  Zeugen  Jobin  petit 

Eoseur.  Anderseits  scheint  man  die  Korpulenz  von  Cosandier 
espöttelt  zu  haben.  Roulet  stiess  mehrmals  an  Villemin 
an  und  veranlasste  durch  eine  Bewegung  mit  dem  Ellbogen, 
dass  Georges  die  Gigarre  aus  dem  Munde  zu  Boden  fiel. 
Georges  sowohl  als  der  Wirth  und  Gäste  baten  Roulet  und 
Cosandier.  mit  ihrer  Provokation  aufzuhören,  allein  ohne 
Erfolg.  Roulet  sagte  sogar  zu  Georges :  t  Vous  etes  comrae 
un  petit  chien  qui  avertissez  les  grands  pour  vous  faire 
pincer. »  Cosandier  stieg  auf  einen  Stuhl  und  machte  der 
Gesellschaft  Entschuldigungen,  die  aber  als  Ii-onie  aufgefasst 
wurden.  Georges,  dessen  Geduld  zu  Ende  ging,  drohte  den 
Gästen  aus  Chaux-de-fonds ,  er  werde  Ordnung  schaffen. 
Cosandier  erwiderte :  t  S'il  faut  se  baltre,  on  se  battra. » 
Roulet  ging  auf  Georges  zu,  angeblich  um  seinen  Ueber- 
rock  zu  holen,  der  aber  auf  der  andern  Seite  hing.  Die 
Zeugen  bezeichnen  seine  Haltung  als  eine  herausfordernde. 
Roulet  sagte  zu  Georges  gewendet  (Zeugenaussage  Simo- 
nin): «  Vous  etes  un  tas  de  gamins,  je  vous  enmerde.  * 
Georges  rief:  tN'avancez  plus  ou  je  frappe.»  Gleichwohl 
schritt  Roulet,  die  Hände  auf  dem  Rücken,  vorwärts  und 
nun  versetzte  ihm  Georges  mit  dem  dicken  Ende  des  Billard- 
stockes einen  wuchtigen  Schlag  auf  den  Kopf  und  dann 
noch  einen.  Roulet  blutete  stark  und  trug  eine  Arbeits- 
unfähigkeit von  drei  bis  vier  Wochen  davon,  er  litt  auch 
lange  Zeit  an  Kopfschmeraen  und  Gehirnerscheinuugen, 
welctie  der  Sachverständige  auf  die  Schläge  als  Ursache 
zurückttihrt. 

Die  Annahme  des  üntergerichts,  Georges  habe  die 
Verletzungen  dem  Roulet  im  Zustande  der  Nothwehr  bei- 
gebracht, ist  nicht  zutreffend.  Wenn  auch  die  Haltung  des 
Roulet  eine  drohende  war,  so  konnte  Georges  doch  nicht 
annehmen,  es  drohe  ihm  von  Roulet  unmittelbar  ein  gewalt- 
thätiger  Angriff,  gegen  den  er  sich  durch  Schläge  schützen 
müsse.  Dagegen  spricht  die  Haltung  der  Hände  des  Roulet  und 
die  Entfernung  von  einem  Meter.  Georges  selbst  beruft  sich  in 
seinen  Verhören  nicht  auf  Nothwehr,  sondern  auf  Provo- 
kation. tJe  pretends  avoir  6t6  provoquö  d'une  fapon  in- 
digne  de  la  part  de  Roulet  et  de  Cosandier  et  n'avoir  frapp^ 
qu'apres  avoir  4t6  ä  bout  de  patience »,  erklärte  er  unter 
dem  frischen  Eindruck  der  That  (8.  Februar  1886).  Und 
bei   der   Hauptverhandlung   sagte   er:  «II  a  contmud   de 
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s'avancer  et  c'est  alors  que  je  ra'en  suis  d^barrasse  en  lui 
portant  deux  coups  avec  le  gros  bout  de  ma  queue  de 
billard.  Gomme  je  Tai  dit,  je  pr^tends  avoir  ^t^  provoquf 
et  n'avoir  frapp^  qu'apres  avoir  6te  au  bout  de  patience.  i 
Uebrigens  ist  die  Annahme  von  Nothwehr  auch  desshall 
abzulehnen,  weil  es  zu  der  Abwehr  eines  etwaigen  Angriffej 
des  unbewaffneten  Roulet  nicht  der  von  dem  Angeklagter 
angewendeten  Mittel  bedurfte,  sondern  ein  ZurQckstossei 
genügt  hätte^  besonders  da  Georges  auf  den  Beistand  dei 
übrigen  Gäste  zählen  ddrfte. 

Die  Handlung  war  somit  eine  rechtswidrige  und  di( 
Verletzung  eine  Misshandlung;  aber  die  Berufung  auf  Provo 
kation  ist  in  sehr  weitem  Umfonge  begründet,  indem  Georgei 
sowohl  durch  wörtliche  als  thätliche  Beleidigungen,  zi 
denen  weder  er  noch  seine  Genossen  Veranlassung  gegeben 
nachdem  Mahnungen  sich  als  fruchtlos  erwiesen  haben 
zur  That  hingerissen  worden  ist.  Es  liegen  daher  die  ii 
Art.  145  St.-G.  vorgesehenen  Milderungsgründe  vor,  welche 
es  rechtfertigen,  ein  im  Verhältniss  zu  dem  Erfolge  ge 
ringes  Strafmass  anzuwenden. 

Bei  Bemessung  der  Entschädigung  ist  auf  das  Mit 
verschulden  des  Roulet  Rücksicht  zu  nehmen,  da  der  Richte 
gemäss  Art.  51  O.-R.  die  Ersatzpflicht  bei  Mitverschuldei 
der  Beschädigten  ermässigen  kann,  wobei  in  Betrach 
fällt,  dass  das  Verschulden  des  Beschädigten  ein  seh 
schweres  und  grobes  war. 

31.  Wann  beginnt  die  Verjährung  bei  Unterlassungs- 
deiilcten  7 

Urtheil  des  Polizeirichters  von  Schwarzenburg 

vom  22.  Oktober  1886. 
Die  von  Jakob  von  Grünigen  gestellte  Einrede   wir 
als  unbegründet  abgewiesen  unter  Kostenfolge. 

Motive : 

1.  Es  handelt  sich  im  vorliegenden  Falle  um  eine  Pc 
lizeiübertretung,  die  gemäss  Art.  9  St.-V.  durch  den  At 
lauf  von  zwei  Jahren  von  dem  Tage  der  Begehung  a 
gerechnet  verjährt. 

2.  Das  Verschulden  des  Beklagten  besteht  in  der  Nichl 
anzeige  eines  schenkungssteuerpflichtigen  Vertrages  un 
Vorenthaltung  der  bezüglichen  Schenkungssteuer  gegenübe 
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dem  Staate,  es  liegt  flaher  ein  sogenanntes  Omissivdelikt 
vor ;  die  Unterlassung  dauert  fort  und  mithin  beginnt  auch 
die  Verjährung  nicht  zu  laufen,  bis  der  Angeschuldigte 
sein  Verschweigen  aufgibt.  Es  ist  auch  durch  die  Rechts- 
sprechung des  deutschen  Reichsgerichts  festgestellt  worden, 
dass  bei  Oraissivdeliiften  keine  Verjährung  läuft,  so  lange 
die  Zuwiderhandlung  andauert. 

3.  Die  Vorschrift  des  §  8  Ziff.  2  des  Gesetzes  über  die 
Erbschalts-  und  Schenkungssteuer  vom  26  Mai  1864  be- 
zweckt offenbar,  säranitliche  steuerpflichtige  Verpfründungs- 
oder  Schenkungsverlräge  zur  Versteurung  heranzuziehen, 
die  Nichtanmeldung  der  Steuerpflicht  innerhalb  der  gege- 
benen Frist  ist  nicht  das  eigentlich  und  allein  Stra&are, 
sondern  die  Steuervoreuthaltung  gegenüber  dem  Staat,  die 
Frist  von  40  Tagen  ist  nur  gesetzt,  um  den  Zeitpunkt 
festzustellen,  an  welchem  die  Strafbarkeit  beginnt.  Es  liegt 
nun  auf  der  Hand,  dass  das  Vergehen  der  Steuervorent- 
haltung ein  fortdauerndes,  fortgesetztes  ist,  bei  welchem 
die  Verjährung  erst  zu  laufen  beginnt,  wenn  die  Steuer  be- 
zahlt wird,  aber  die  kompetenten  Behörden  in  anderer 
Weise  von  dem  Steuerfalle  Kenntniss  erhalten. 

4.  Es  steht  nun  fest  und  ist  nicht  bestritten,  dass  die 
Steuerbehörden  (Amtsschaffnerei  Schwarzenburg)  erst  im 
Oktober  1885  von  dem  zwischen  Ulrich  Binggeli  zu  Nieder- 
eichi  und  Dr.  Jakob  von  Grünigen  daselbst  vom  30.  Januar 
1872  abgeschlossenen  Verpfründungsvertrage  Kenntniss  er- 
halten haben  (vide  Administrativakten  contra  Jakob  von 
Grünigen  wegen  Steuerverschlagniss,  pag.-35). 

ITrtheil  der  Polizeikammer 

vom  24.  November  1886. 

Jakob  von  Grünigen  ist  mit  der  Einrede  der  Verjäh- 
rung der  Strafklage  abgewiesen  und  hat  die  daherigen 
Kosten  zu  bezahlen. 

Gründe : 

Jakob  von  Grünigen,  Arzt  in  Plaffeyen,  Kantons  Frei- 
burg, Hess  sich  durch  Verpfründungsvertrag  vom  30.  Januar 
1872  von  Ulrich  Binggeli  in  Niedereichi  den  grössten  Theil 
seines  Vermögens  abtreten,  dagegen  verpflichtete  sich 
von  Grünigen  den  Binggeli  lebenslänglich  zu  verpflegen 
und  ihm  ein  jährliches  Taschengeld  auszurichten.  Der  Werth 
des  abgetretenen  Vermögens  wird  auf  Fr.  i 3,775  geschätzt; 
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Zutreffend  führt  Hugo  Meyer  (Lehrbuch  des  Strafrechts, 
dritte  Auflage,  1882,*)  Seite  408  unten)  aus : 

« Die  Verjährung  strafbarer  Handlungen  kann  erst  be- 
ginnen, wenn  die  Verpflichtung  zum  Handeln  aufhört. » 

Nun  Ist  nicht  zweifelhaft,  dass  die  Anzeigepflicht  des 
von  Grünigen  erst  erlosch,  als  der  Amtsschaffner  von 
Schwarzenburg  von  der  Verpfründung  Kenntniss  erhielt. 
Von  diesem  Zeitpunkte  bis  zu  der  Erhebung  der  Strafklage 
ist  die  Verjährungsfrist  von  zwei  Jahren  nicht  abgelaufen. 
Dasselbe  gilt  mutatis  mutandis  für  die  Zahlungsflicht,  nur 
besteht  diese  heute  noch  fort. 

Von  einer  Verjährung  der  Steuerforderung  nach  civil- 
rechtlichen  Grundsätzen  .kann  selbstverständlich  nicht  die 
Rede  sein. 

32.  Ist  das  kantonale  Verbot  mit  Hausthieren  zu 

hausiren  bundesverfassungswidrig  7    Thatbestand   des 

Hausirens  mit  Hausthieren. 

Urtheil  des  Polizeirichters  von  Trachselwald 

vom  22.  Oktober  1886. 

Moritz  Weil  ist  schuldig  erklärt  der  Widerhandlung 
gegen  das  Gesetz  über  den  Gewerbebetrieb  im  Umherziehen 
vom  27.  Winlermonat  1877  und  in  Anwendung  der  Art. 
20  lit.  a  und  e  und  21,  sowie  Art.  15,  Ziflf.  1  der  Vollziehungs- 
verordnung vom  26.  Juni  1878  und  Art.  368  St.-V.  poli- 
zeilich verurtheilt : 

1.  zu  einer  Geldbusse  von  50  Fr.; 

2.  zu  Nachbezahlung  einer  monatlichen  Patentgebühr 
von  Fr.  50  und  einer  Ortsgebühr  von  50  Ct.  an  die  Ge- 
meinde Wyssachengraben  und 

3.  zu  den  Kosten  an  den  Staat. 

Motive: 
1.  Dass  der  Angeklagte  bestreitet,  sich  einer  Wider- 
handlung gegen  das  Gesetz  über  den  Gewerbebetrieb  im 
Umherziehen  schuldig  gemacht  zu  haben,  indem  er  angibt, 
dass  er  jeweilen  nur  auf  vorausgegangene  Bestellung  hin 
den  betrefTenden  Personen  Pferde  zur  Auswahl  zugeführt 
habe; 


*)  und  nun  die  vierte  Auflage,  1886,  Seite  381* 
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Moritz  Weil,  Pferdehändler  in  Langenthai,  ficht  das 
Ürthell  des  Gerichtspräsidenten  von  Trachselwald,  durch 
welches  er  der  Widerhandlung  gegen  §3  des  Hausirgesetzes 
schuldig  erklärt  wurde,  well  er  mit  Fferden  bawsirt  habe, 
zunächst  desshalb  an,  weil  das  berniscbe  Gesetz  über  den 
Miurktverkehr  und  den  Gewerbebetrieb  im  Umherzieken 
(Hausiren)  vom  H.  März  1878  die  Bundesverfassung,  ins- 
besondere die  in  Art.  31  derselben  garantirte  Gewertie- 
freiheit  verletze.  Nun  verbietet  der  g  7  litt,  c  des  ber- 
nisohen  Gesetzes,  der  hier  zunächst  in  Frage  steht  (was 
firoiUcb  der  Untersuchungsrichter  Übersehen  bat)  allerdings 
den  hausirmässigen  Verkauf  von  Hauslhieren  schlechtweg. 

Darin  liegt  gewiss  eine  Beschränkung  der  Ausübung 
des  Pferdehandels;  allein  der  kantonale  Gesetzgeber  stellte 
dieselbe  ofiTensichtlich  mit  Rücksicht  auf  die  gesundheitliche 
Gefahr  auf,  welche  das  ümherführen  von  flausthieren,  also 
auch  von  Pferden,  darbietet ;  es  erscheint  daher  diese  Be- 
stimmung ihrer  Natur  nach  als  eine  sanilätspolizeiliche 
Massregel.  Solche  Massregeln  sind  nun  im  Art.  816  der 
Bundesverfassung  ausdrücklich  vorbehalten. 

Hieraus  ergibt  sich  die  Zulässigkeit  des  kantonalen 
Verbotes,  Hausthiere  hausirmässig  zu  verkaufen.  Der  Grund- 
satz der  Gewerbefräheit  wird  dadurch  nicht  verletzt.  Mass- 
nahmen, die  durch  die  Rücksicht  auf  die  Gesundheit  von 
Menschen  oder  Thieren  geboten  sind,  können  der  Gewerbe- 
freiheit nicht  widersprechen,  da  die  Sorge  um  die  öffent- 
liche Gesundheit  Aufgabe  des  Staates  ist. 

Das^  Moritz  Weil  wirklich  Pferde  hausirmässig  ver- 
kauft hat,  kann  nach  dem  Ergebniss  der  Untersuchung  in 
Verbindung  mit  dem  Resultat  der  von  der  Kammer  an- 
geordneten Aktenergänzung  nicht  zweifelhaft  sein;  denn 
es  ist  festgestellt,  dass  Weil  mit  Pferden  von  Langenthai 
nach  Wyssachengraben  zog  und  dieselben  den  Kaufslustigen 
theils  bei  dem  Wirthshause,  theils  bei  deren  Häusern  zum 
Kaufe  oder  Tausche  anbot  und  zwav  in  neuester  Zeit. 

Es  liegt  somit  eine  Widerhandlung  gegen  das  in  §  7 
litt,  c  aufgestellte  Verbot  wirklich  vor^  und  es  war  die 
Verurtheilung  zu  Geldstrafe  gerechtfertigt. 

Dagegen  kann  angesichts  des  gesetzlichen  Verbotes, 
mit  Hausthieren  zu  hausiren,  von  der  Nachbezahlung  einer 
Patent-  und  Ortsgebühr,  die  für  hausirmässigen  Verkauf 
von  flausthieren  ja  nicht  besteht,  selbstvwständlich  nicht 
die  Rede  sein. 
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lelztere  Thatsache  der  Misshandlung  in  Verbindung  gebracht 
wird  mit  dem  andern  Umstand,  dass  Pfotenhauef  mit  der 
Absicht  sich  zu  Frau  Mettler  begeben  hat,  sich  Ruhe  zu 
verschaffen,  erscheint  die  Darstellung  des  erstem  über  die 
Art  und  Weise,  wie  er  in  jenes  Zimmer  gebracht  worden, 
vollständig  unhaltbar  und  es  kann  desshaß)  nicht  zur  rich- 
terlichen Beachtung  kommen. 

Wir  hätten  demnach  den  Thatbestand  zum  Delikt  der 
Hausrechtsverletzung  als  hergestellt  anzunehmen,  die  Miss- 
handlung ist,  wie  bereits  erwähnt,  nachgewiesen  und  damit 
wird  auch  das  erstere  Delikt  zu  einem  qualiflzirten. 

Was  sodann  die  Anklage  auf  Ehrverletzung  anbetrifft, 
ist  vom  Angeklagten  zugestanden,  den  Ausdruck  « Luder  » 
gebraucht  zu  haben  und  zwar  einzig  in  Gegenwart  der 
Mettler  und  während  oder  nachdem  sich  Parteien  andere 
nicht  friedliche  Bemerkungen  gemacht.  Es  kann  dessbalb 
auch  hier  keinem  Zweifel  unterliegen,  dass  jener  Ausdruck 
eine  Zulage  gegenüber  Frau  Mettler  sein  sollte  und  hier 
als  geringfüj^^ge  Ehrverletzung  zu  behandeln  ist. 

ürtheil  der  Palizeikammer 

vom  13.  Dezember  1886. 

1.  Professor  Dr.  Karl  Eduard  Pfotenhauer  ist  von  den 
gegen  ihn  erhobenen  Anklagen  auf  Hausfriedensbruch, 
Misshandlung  und  Ehrverletzung  freigesprochen. 

2.  Derselbe  hat  der  Frau  Maria  Mettler  geb.  Hotz  in 
Bern  einen  Betrag  von  100  Franken  als  Schadens-  und 
Kostensersatz  zu  bezahlen. 

3.  Derselbe  hat  gemäss  Art.  343  St.- V.  die  üntersuchungs- 
kosten  zn  bezahlen. 

4.  Die  Rekurskosten  trägt  jeder  Appellant  zur  Hälfte, 

Gründe : 
Professor  Karl  Eduard  Pfotenhauer  beschwert  sich  über 
ein  Urtheil  des  korrektionellcn  Gerichts  von  Bern,  durch 
welches  er  des  Hausfriedensbruches,  der  Misshandlung  und 
der  Ehrverletzung  zum  Nachtheil  der  Hebamme  Frau  Maria 
Mettler  geb.  Hotz  schuldig  erklärt  und  zu  Korrektions- 
hausstraie  bezw.  Einzelhaft,  sowie  zu  der  Bezahlung  einer 
Entschädigung  und  zu  den  Kosten  verurtheilt  worden  ist. 
Hinsichtlich  des  Strafpunktes  ist  die  Appellation  be- 
gründet. 
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Aus  den  Akten  ergibt  sl 
fessor  Pfotenhauer  wurde  a 
Nachmittags  2  ühr,  in  sei 
Lärm  gestört,  den  die  übe; 
geb.  Hotz  bei  Reinigung  di 
willig  tiber  diese  Störung  i 
Treppe  hinan  und  stellte  di( 
zur  Rede  und  zwar  nach  s 
aus,  während  Frau  Mettler  j 
Zimmer  liegende  Küche  einge 
tWas,  Ihr  wollet  hier  in  i 
fehlen?»  und  «jagte»  ihn 
ging  nach  der  Treppe  zurüc 
weise  die  Worte  «Pfui,  Lud 
jedoch  ohne  Beziehung  auf 
Mettler  behauptet,  er  habe 
gescholten.  Sie  gesteht,  d€ 
Wortwechsel  angespieen  zu 
geschehen,  nachdem  dersell 
fessor  Pfotenhauer  stellt  ein 
in  Abrede. 

Nach  der  Darstellung  d 
Angeschuldigte  auf  sie  ein, 
stiess  sie  in  ihrem  Zimmer 
an  das  Fenster,  während  de 
Mettler  habe  ihn,  nachdem 
bei  den  Armen  umfasst,  in 
an  die  Hüfte  gedrückt,   das 
konnte.    So  habe  sie   ihn 
geschleppt  und   dabei  fort\ 
Zeugen  haben ! » 

Dieser  Theil  des  Auft 
wahrgenommen  worden.  Vo 
liegenden  Hauses  wurden  ab 
als  sie  bei  dem  Fenster  star 
die  Frau  Mettler  nach  Auss 
Hand  am  Kinnbacken  angef 
rechten  Hand  einen  oder  n 
leistete  nicht  ernstliche  Ge 
schuldigten  mit  der  linken 
ein  Zeuge  sagte,  am  Schlafi 
ster  und  rief :  cSeht,  wie  i 
hat  Frau  Mettler  Hautschürl 
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und  eine  Hautexcoriation  und  Anschwellung  hinter  dem 
linken  Ohr  davongetragen,  an  beiden  Oberarmen  fanden 
8ioh  Suggilationen  von  Fingereindrücken  herrührend^  end- 
lich unter  dem  rechten  Schulterblatt  eine  Blutunteriaufung. 

Der  Angeschuldigte  will  die  Frau  Mettler  in  keiner 
anderen  Weise  berührt  haben,  als  um  sich  von  ihrer  Um- 
armung zu  befreien  und  gibt  die  Möglichkeit  zu,  ihre  bei- 
den Arme  zu  seiner  Abwehr  ergriffen  zu  haben. 

Für  die  rechtliche  Würdigung  dieses  Sachverhaltes 
fällt  in  Erwägung: 

Was  zunächst  die  eingeklagte  Ehrverletzung  anbelangt, 
so  ist  nur  so  viel  festgestellt  als  der  Angeschuldigte  zu- 
gestanden hat.  Die  Worte  «Flui  Luder»  charakterishren 
sich  den  Umständen  nach  gewiss  als  beleidigender  doch 
sind  sie  nicht  öffentlich  ausgestossen  worden,  wesshalb  nur 
4&t  Thatbestand  einer  mit  Geldbusse  bedrohten  ehii)elei- 
digenden  Aeusserung  in  Frage  steht.  Diese  Aeusserungen 
«nd  aber  nur  dann  strafbar,  wenn  sie  der  Thäter  ausge- 
stossen hat,  c  ohne  dazu  gereizt  worden  zu  sein. »  (Art. 
856,  Z.  4.) 

Der  Angeschuldigte  ist  von  Frau  Mettler  wirklidi  ge- 
reizt worden,  indem  sie  ihn,  als  er  seine  Beschwerde  vor- 
brachte, geringschätzig  behandelte  und  den  Greis  wie  einen 
Enaben  scheltend  wegjagte. 

Dass  der  Angeschuldigte  bei  dem  ersten  Wortwechsel 
die  Wohnung  der  Frau  Mettler  betreten  hat,  ist  nicht  her- 
gestellt. Daher  entfallt  insoweit  die  Annahme  eines  Haus- 
fk-iedensbruches.  Uebrigens  stellt  sich  das  Betreten  der 
Räume  eines  Hausbewohners  anlässlich  einer  Reklamation 
wegen  Ruhestörung  nicht  schlechtweg  als  rechtswidrig  dar. 

Wie  der  Angeschuldigte  in  der  Folge  in  das  ^mmer 
der  Frau  Mettler  kam,  ist  nicht  aufgeklärt.  Es  ist  nicht 
ausgeschlossen,  dass  der  hochbejahrte  Mann  durch  die  Frau 
in  die  Stube  geschleppt  oder  getragen  wurde,  wie  er  selbsrt 
mit  Bestimmtheit  behauptet.  Jedenfalls  ist  nicht  festge- 
stellt, dass  der  Angeschuldigte  iotderrechtlieh  in  das  Zim- 
mer enigedi^ungen  ist.  Die  gegentbeilige  Annahme  des 
Amtsgerichts  stellt  ^ch  als  unstatthafte  Vermuthung  eines 
schuldhaften  T^haltens  dar. 

Durch  d^i  Zeugenbeweis  ist  aber  festgestellt,  dass  d^ 
Angeschuldigte  die  Frau  Mettler  bei  dem  Fenster  am  Sinn- 
backen gehalten  und  geschlagen  hat  Die  Vertheidigung 
beruft  sich  auf  Nothwehr;  allein  nach  der  Darstellung  dar 
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Zeugen  drohte  dem  Angeschuldigten,  als  er  diese  Thätlich- 
keiten  verübte,  nicht   unmittelbar  ein  grewaltthätiger  An- 

friff,  vielmehr  verhielt  sich  Frau  Mettler  unter  den  Augen 
er  Zeugen  sogar  auffallend  passiv. 

Die  Voraussetzungen  der  Npthwehr,  wie  sie  Art.  52 
des  bernischen  Strafgesetzbuches  aufstellt,  sind  daher  nicht 
vorhanden.  Dagegen  liegen  Anhaltspunkte  dafür  vor,  dass 
die  Berufung  auf  ürhiib,  d.  h.  darauf,  dass  Frau  Mettler 
die  Thätlichkeiten  begonnen  hat,  begründet  ist,  indem  die 
Angabe  des  Angeschuldigten,  er  sei  in  das  Zimmer  ge- 
schleppt worden,  der  Wahrscheinlichkeit  nicht  entbehrt. 
Festgestellt  ist  allerdings  der  Beginn  der  Thätlichkeiten 
durch  Frau  Mettler  nicht;  gleichwohl  ist  diese  Thatsache 
von  dem  Richter  als  Schuldausschliessungsgrund  in  Betracht 
zu  ziehen.  Denn  ergibt  sich  für  das  Vorhandensein  einer 
schuldausschliessenden  Thatsache  in  einem  Falle  auch  nur 
einige  Wahrscheinlichkeit,  so  ist  das  Vorhandensein  des 
zur  Strafbarkeit  erforderlichen  Thatbestandes  in  Frage  ge- 
stellt und  es  tritt  der  Ginindsatz  in  dubio  pro  reo  in  sein 
Recht  (vgl.  auch  Hugo  Meyer,  Lehrbuch,  4.  Auflage,  S.  311, 
Ziffer  S). 

Somit  trifft  Art.  145,  Alinea  2,  des  bemischen  Straf- 
gesetzbuches zUj  welcher  den  Thäter  einer  Misshandlung 
straflos  lässt,  wenn  der  Misshandelte  zuerst  Thätlichkeiten 
verübt  hat,  vorausgesetzt,  dass  die  Misshandlung  nicht 
eine  Arbeitsunfähigkeit  von  mehr  als  20  Tagen  zur  Folge 
hatte. 

Immerhin  erscheint  das  Verhalten  des  Professors  Pfoten- 
hauer, soweit  es  diesen  letzten  Auftritt  betrifft,  nach  den 
Ergebnissen  der  Beweisaufnahme  als  ein  rechtswidriges  und 
civilrechtlich  schuldhaftes.  Er  ist  daher  für  den  Schaden, 
welchen  er  durch  die  bei  dem  Fenster  begangenen  Thät- 
lichkeiten der  Frau  Mettler  verursachte,  ersatzpflichtig  und 
es  sind  die  Anträge  der  Givilpartei  grundsätzlich  gerecht- 
fertigt. Auch  hat  Professor  Pfotenhauer  durch  dieses  Ver- 
halten die  Einleitung  der  Strafuntersuchung  veranlasst. 
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Bernischer  Juristenverein. 

Ordentliche  HauptYersaiiiiiilang  im  Gasino  in  Bern. 

Samstag  den  18.  September  1886. 


Anwesend  circa  40  Mitglieder  und  Gäste.  Als  letztere 
sind  anwesend  Hr.  Prof.  Rivier  aus  Brüssel  und  Herr 
Fürsprech  Weibel  aus  Luzern. 

Präsidium:  Hr.  Oberrichter  Dr.  Stooss. 

Sekretär:  Hr.  Fürsprech  Alex.  Reichel. 

Traktandm : 

i.  Jahresrechntmg.    Die  Jahresrechnung  verzeigt 
an  Einnahmen         .        .        .Fr.  530.  — 
,  an  Ausgaben »    468.  70 


Saldo  zu  Gunsten  des  Vereins    Fr.    61.  30 
dazu    Bestand   des  Sparheftes 
auf  6.  Oktober  1885     .        .      t    400.  08 


Bestand  des  Vereins  Vermögens    Fr.  461.  38 
Die  Jahresrechnung  wird  genehmigt. 

2.  Ais  Mitglieder  werden  neu  aufgenommen : 

Albert  v.  Tavel,  Fürsprecher,  Bern. 
Fr.  Schärer,  Notar,  Bern. 
Rudolf  Schenk,  Fürsprecher,  Bern. 
H.  Simonin,  juge  d'appel,  Bern. 
C.  R.  Hoflfmann,  Fürsprecher,  Biel. 
Professor  Baron,  Bern. 

3.  Referat  des  Hrn.  Leo  Weber,  Justizsekretär  auf 
dem  eidgenössischen  Justizdepartement: 

Die  Grundsätze  des  eidgenössischen  Betreibungs-  wnd^ 
Konkursgesetzentwurfes  und  die  bezüglichen  Anträge  der 
stä/nderäthlichen  Kommission. 

Der  Referent  gibt  zunächst  einen  Bericht  über  den 
Verlauf  der  Berat hung  des  Entwurfes.  Wir  haben  jetzt 
drei  Entwürfe,  den  des  Justizdepartementes,  des  Bundes- 
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rathes  und  der  ständeräthlichen  Kommission.  Anknüpfend 
an  eine  Bemerkung  des  Hrn.  Juslizdirektor  Eggli,  dass 
man  gezwungen  sei  auf  kantonalem  Gebiete  vorzugehen, 
wenn  das  eidgenössische  Gesetzeswerk  nicht  rascher  vor- 
rücke, bemerkt  Referent,  dass  man  hoffe,  dass  der  E.  c. 
im  Jahre  1890  in  Kraft  treten  werde. 

Referent  erklärt,  dass  er  in  seinem  Referat  haupt- 
sächlich diejenigen  Abänderungen  berühren  werde,  welche 
die  ständeräthliche  Kommission  am  Entwürfe  des  Bundes- 
rathes  vorgenommen  habe. 

L  Organisation  der  Behörden  und  Beamten, 

Hauptänderungen  am  System  des  Bundesrathes : 

1.  Die  Kantone  können  Betreibungskreise  aufstellen 
verschieden  von  den  Konkurskreisen.  Damit  fällt  die 
Einheitlichkeit  der  Belreibungs-  und  Konkiirsbeamlung. 

2.  Die  Wahlart  der  Betreibungsbeamten  ist  den  Kan- 
tonen überlassen. 

3.  Jegliche  Rekursinstanz  eidgenössischen  Charakters 
ist  beseitigt.  Der  Buudesrath  kann  Weisungen  erlassen 
«die  zur  gleichmässigen  Anwendung  des  Gesetzes  er- 
forderlich sind»  (Art.  15  quater).  Diese  Weisungen  ent- 
behren aber  jeglicher  Verbindlichkeit. 

Referent  bemerkt,  dass  in  der  Kommission  über- 
haupt ein  höchst  kantonalistischer  Zug  herrschte ;  die 
Ostschweizer  insbesondere  wollten  durchaus  die  bei  ihnen 
herrschenden  Zustände  in  den  E.  hinein  bringen;  da 
dies  nicht  gelang,  so  wurde  die  Organisation  zum  grössten 
Theile  den  Kantonen  anbeim  gegeben. 

Die  subsidiäre  Haftpflicht  der  Kantone  oder  Be- 
treibungskreise für  schuldhafle  Handlungen  der  Be- 
treibungsbeamten wurde  gestrichen.  Dagegen  der  Be- 
treibungsbeamte für  seine  Angestellten  verantwortlich 
erklärt. 
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//.  Konkordat    ZwtmganoMassvertrag. 

Hier  wurde  das  System  des  Bundesrathes  im  wesentr 
liehen  beibehalten 

Abgeändert  wurde  die  ausschliessliche  Kompetenz 
der  Gerichtsl)ehörden ;  stall  dessen  ist  in  Art.  19  u.  flf. 
«zuständige  Behörde»  gesagt. 

Die  Pröfungsgewalt  des  Kommissärs  wurde  etwas 
eingeschränkt. 

Die  Verbindlichkeit  des  Konkordales  ist  eine  bedingte; 
d.  h.  der  Gläubiger  kann  auf  seine  Quote  verzichten  und 
später  seine  ganze  Forderung  einklagen,  wenn  der  Schuld- 
ner neues  Vermögen  erwirbt.    (Art.  34,  AI.  3). 

IJL  Ädw  PmUiana. 

Die  AnfiöchlungskJage  wurde  im  Wesentlichen  nach 
dem  Entwürfe  des  Bundesrathes  beibehalten. 

Als  Verjährungsfrist  wurde  die  ordentliche  lOjährige 
beibehalten. 

In  Art.  43,  letztes  AI.  wurde  dem  Dritten,  welcher 
Biit  dem  Konkursiten  das  Geschäft  abgeschlossen,  unter 
gewissen  Voraussetzungen  der  Beweis  seiner  bona  fides  auf- 
wiegt. Nach  Art.  46  bis  wurde  als  allgemeiner  Grundsatz 
aufgenommen,  dass  der  Zuspruch  der  Klage  das  Geschäft 
wieder  in  den  vorigen  Stand  setzt,  so  dass  Leistung  so- 
wohl als  Gegenleistung  zurückerstattet  werden  müssen. 

IV,  Betreibungsspstem. 

Das  Betreibungssystem  mit  der  eigenthümlichen 
Scheidung  in  Konkurs-  und  Pfandbetreibung  wurde  bei- 
behalten mit  einzelnen  kleinen  Abänderungen. 

1.  Der  Kommanditär  soll,  wenn  er  nicht  sonst  im 
Handelsregister  steht,  nicht  der  Konkursbetreibung  unter- 
stehen.   Art.  49,  Ziff.  3. 

2.  Die  im  Handelsregister  Eingetragenen  unterliegen 
noch  6  Monate  nach  der  Streichung  der  Konkurs- 
beireibung.   (Art.  50.) 
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SteuerforderuDgei 
meine  System  m 
Schuldners. 

V.  i 

Das  Rechtser 
litt  in  der  stäne 
fechtung,  wurde  j 
Von  Seite  der  Ge 
kantonalen  Prozes 


Als  Hauptän 
Bundesrathes  wur 
bei  der  Vertheilu 
ihrer  Forderungei 
Konkurspririlegie] 
nähme  der  als 
gläubiger. 

VII 

Die  Pfllndung 
dea  sollen  vom  Gl 
der  E.  des  Bunde 
folgen.    Für  das 
Fristen : 

bei  Beweglich 
Vornahme  der  Pf 

bei  Immobilie 

VIIL  Die  Rai 
bleibt  durchaus  di 


Der  Gläubiger 
kursverwaltung  C 
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die  Art  und  Weise  der  Liquidation  in  ihre  Hände  ge- 
geben ist.    (Art.  240  flf.) 

Die  Klassenordnung  wurde  geändert  wie  folgt: 

1.  In  Klasse  I  wurde  das  Privilegium  der  Aerzte 
und  Apotheker  gänzlich  gestrichen. 

2.  In  Klasse  II  wurde  neu  aufgenommen  ein  Privileg 
der  Fabrikarbeiter  fttr  Hülfs-  und  Krankenkassengelder 
gegenüber  dem  Fabrikanten.  In  gleiche  Klasse  wurde 
auch  das  in  Klasse  IQ  des  E.  des  Bundesrathes  enthaltene 
Privileg  der  Kinder  fttr  ihr  von  Gesetzesw^en  unter 
elterlicher  Verwaltung  stehendes  Vermögen  aufeenommen, 
so  dass  die  III.  Klasse  des  £.  des  Bundesrathes  wegfällt. 

3.  Klasse  IV  des  E,  des  Bundesrathes  wird  III  und 
Klasse  V  IV,  mit  gleichem  Inhalt  wie  im  E.  des  Bundes- 
rathes. 

Eine  Verlustbescheinigung  (Geduldkollokation)  ist 
nicht  zinstragend ;  die  Forderung  selbst  bleibt  zinstragend 
nur  bis  zur  Eröffnung  des  Konkursverfahrens. 

Das  zweistündige  Referat,  das  hier  nur  seinen  Haupt- 
zügen nach  wiedergegeben  werden  konnte,  wird  dem 
Referenten  vom  Präsidenten  bestens  verdankt. 

An  der  Diskussion  betheiligen  sich  Hr.  Obergerichts- 
präsident Leuenberger  und  Hr.  Ständerath  Gobat.  Schluss 
der  Verhandlung  um  IV2  Uhr.  Nachher  Mittagessen  im 
Gasino  und  gemüthliche  Vereinigung  in  der  Sternwarte. 
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Literarische  Anzeigen. 

Hugo  Meyer,  Lehrbuch  des  deutschen  Slrafrechts.  Vierte 
umgearbeitete  Auflage.  Erste  Hälfte.  Erlangeu,  1886 
506  Seiten.   Preis  12  Franken. 

Neben  dem  in  zweiter  Auflage  erschienenen  Lehrbuch( 
von  V.  Liszt  verdient  das  Werk  des  Tübinger  Professori 
Hugo  von  Meyer  besondere  Beachtung  und  Empfehlung 
Wenn  auch  v.  Liszt  schneidiger  und  kühner  deflnirt  unt 
argumentirt,  so  wird  vielleicht  gerade  die  behagliche,  icl 
möchte  sagen  epische  Breite  des  Meyer'schen  Buches  vor 
denjenigen,  welche  nicht  Kiiminalisten  von  Fach  sind,  be< 
sonders  dankbar  hQgrüsst  werden.  Eine  knappe,  gedrungen( 
Darstellung,  wie  sie  v.  Liszt  auszeichnet,  stellt  an  dei 
Studirendeu  und  den  Praktiker  Anforderungen,  für  welch( 
hier  und  dort  die  Voraussetzungen  fehlen.  Als  Haupt 
Vorzüge  der  Meyer'schen  Darstellung  möchte  ich  nennen 
gute  Systematik,  überraschend  reiche  Fülle  des  Stoffes 
Vollständigkeit  der  Literaturangaben  und  endlich,  und  dai 
ist  nicht  das  Geringste,  verräth  das  Buch  überall  einei 
offenen  Blick  für  die  Praxis  oder,  mit  einem  Wort,  für  daj 
Leben  und  nimmt  stetig  auf  die  Rechtsprechung  Bezug 
Nicht  nur  der  Text,  sondern  auch  die  Anmerkungen  sine 
in  Lettern  gedi'uckt,  welche  den  Beifall  des  Ophtalmologei 
finden  würden;  dagegen  dürfte  der  Band  besser  gebetet  sein 

Dass  die  angekündigte  Publikation  nach  einigen  Jahrei 
schon  die  vierte  Auflage  erlebt  hat,  spricht  übrigens  deut 
lieh  genug  für  ihre  Brauchbarkeit  und  für  ihren  Werth. 

Jede  Auflage  weist  gegenüber  der  vorangegangener 
einen  wirklichen  Fortschritt  auf. 
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Eingelangte  Scliriften. 

R,  Meyer,  das  bürgerliche  Gesetzbuch  des  Kts  Luzern.    Personen 

und  Sachenrecht.    Zürich,  Schuithess,  1887. 
Haberstich,  Handbuch  des  Schweiz.  Obligationenrechts,  Bd.  II,  Thl. ! 

(Schluss  der  Darstellung).    Zürich,  Orell  Füssli,  1887. 
Gretener,   zum   Entwurf    emes    Miiitärstrafgesetzbuches    fiir    di( 

Schweiz.  Eidgenossenschaft.    Bern,  Fiala,  1886. 
Hürlimannf  die  eidg.  Eisenbahngesetzgebung.  Zürich,  Orell  Füssli 

1887. 
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